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Introduzione 
La responsabilità della pubblica amministrazione riveste nell‟ambito dell‟attuale 
scenario istituzionale  una notevole rilevanza, in quanto è contestualizzata in un 
sistema normativo orientato ormai a valorizzare il rapporto tra il cittadino e la 
P.A. Ciò trova conferma nel fatto che la suddetta relazione si sviluppa non più 
nell‟alveo del tradizionale schema bipolare tra P.A e comunità, bensì ha luogo 
nell‟ambito del nuovo paradigma di amministrazione condivisa nella quale, oltre 
ad una maggiore partecipazione del cittadino all‟attività amministrativa, si 
registra anche una maggiore attenzione alla responsabilità del potere autoritativo 
nell‟agire amministrativo.  
Pertanto, sia dal punto di vista dottrinale-giurisprudenziale che da quello 
legislativo, si manifesta attualmente una maggiore sensibilità alle lesioni di 
posizioni giuridiche soggettive attive quali i diritti soggettivi e gli interessi 
legittimi. 
In considerazione di tale scenario, è sorta la necessità di realizzare una ricerca 
relativa alla tutela di tali posizioni giuridiche con particolare riferimento a quella 
dell‟interesse legittimo ed alle relative modalità di risarcimento.  
Infatti il presente lavoro si apre con un capitolo dedicato all‟elaborazione 
dottrinale e giurisprudenziale della figura di interesse legittimo che, assieme al 
diritto soggettivo, è stata interessata da un‟annosa ed importante evoluzione 
normativa, giurisprudenziale e dogmatica. 
Il valore di tale evoluzione si riscontra nella sua influenza sia sul rapporto tra tali 
situazioni soggettive, che sui loro criteri di distinzione fondamentali per 
determinare il perimetro delle competenze della giurisdizione ordinaria e di quella 
amministrativa. 
All‟evoluzione di tali importanti figure del nostro ordinamento è legata la riforma 
della relativa tutela, basata su una modulazione delle competenze del giudice 
amministrativo ed ordinario, non sempre facile da realizzare in virtù dei labili 
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confini di tali posizioni che portano a configurare un‟ampiezza delle competenze 
dei due giudici a “geometria variabile”. Per tale motivo nel primo capitolo si è 
inteso evidenziare sia l‟aspetto evolutivo che le differenze di tali importanti figure 
giuridiche.  
Più nello specifico si sono trattate le questioni relative alla natura dell‟interesse 
legittimo attorno alle quali gravitano diverse teorie formulate dalla dottrina, come 
quella dell‟interesse indirettamente od occasionalmente protetto, quella 
processuale nonché le teorie sostanzialistiche. 
Il capitolo si chiude con l‟analisi di due importanti questioni, la prima riguarda la 
definizione dell‟ampiezza di tale figura al fine di determinare l‟estensione della 
giurisdizione amministrativa ed ordinaria,   la seconda riguarda l‟effettività della 
tutela annessa a tali figure. 
Nel secondo capitolo vengono considerati due importanti aspetti legati alla figura 
dell‟interesse legittimo, il primo riguarda la  risarcibilità derivante dalla lesione di 
tale posizione soggettiva, il cui riconoscimento è avvenuto ad opera delle SS.UU. 
della Corte di Cassazione tramite la storica sentenza n. 500/1999. Essa ormai 
rappresentava  una consolidata apertura giurisprudenziale e legislativa verso la 
risarcibilità del danno derivante dalla lesione dell‟interesse legittimo.  
La seconda questione riguarda la pregiudizialità amministrativa che ha generato 
un profondo ed acceso dibattito tra il Consiglio di Stato e la Corte di Cassazione 
basato sullo studio della natura del rapporto tra azione di annullamento del 
provvedimento illegittimo ed azione risarcitoria.  
Tale acceso dialogo ha poi condizionato la scelta del legislatore nella 
formulazione del nuovo Codice del processo amministrativo, nel quale viene 
sostenuta l‟autonomia dell‟azione risarcitoria che tuttavia presenta elementi di 
pregiudizialità amministrativa in quanto essa è ancorata non ad un termine di 
prescrizione ordinaria, bensì a quello più breve della decadenza. Infatti il 
legislatore nel riconoscere l‟autonomia dell‟azione risarcitoria ha operato 
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un‟ibridazione laddove associa la pregiudiziale amministrativa ad un termine 
decadenziale. 
Nel terzo capitolo vengono esaminate le forme di risarcimento consistenti nel 
ristoro per equivalente e quello in forma specifica. Tali istituti sono di 
derivazione privatistica  in quanto, a partire dagli anni ‟90, si è assistito ad una 
sempre maggiore e graduale ingerenza del diritto privato nella regolazione di 
materie che, per loro natura, sono di diritto amministrativo. 
Lo studio di questi due sistemi di risarcimento ha portato ad analizzare  la teoria 
del danno con l‟annessa distinzione tra pregiudizio patrimoniale e non 
patrimoniale.  
In particolare  è stata ricostruita l‟evoluzione dottrinale e giurisprudenziale che ha 
avuto la nozione di “danno civile”, caratterizzata dal passaggio dal tradizionale 
schema bipolare del “danno patrimoniale – non patrimoniale”, ad una nuova 
configurazione dogmatica applicata in ambito amministrativo grazie ai 
fondamentali contributi giurisprudenziali della Corte di Cassazione, con le 
“sentenze gemelle” n. 8827 e 8828 del 31 maggio 2003, e quello della Corte 
Costituzionale con la sentenza n. 233 dell‟11 luglio 2003.  
Successivamente l‟analisi ha riguardato il risarcimento per equivalente e la 
relativa stima del danno dove assume un notevole rilievo l‟art. 30 del Codice del 
processo amministrativo. Infatti la norma  indica importanti elementi di 
valutazione che il giudice amministrativo deve considerare quali il 
comportamento complessivo delle parti e l‟ordinaria diligenza tenuta dalle stesse. 
La ricerca ha poi affrontato la questione del risarcimento per equivalente 
nell‟ambito dei lavori pubblici dove la giurisprudenza, applicando in via 
analogica l‟art. 345 della legge sulle opere pubbliche del 20 marzo 1865, n. 2248 
all. F, individua il sistema di determinazione del danno attraverso l‟applicazione 
del 10% al valore dell‟appalto che è rappresentato dalla base d‟asta. 
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Il capitolo si chiude con una parte  dedicata al risarcimento in forma specifica per 
il quale vengono affrontate diverse questioni quali quella relativa al suo carattere 
giuridico che per la dottrina prevalente è di natura risarcitoria, per altri invece 
assume i connotati di un rimedio reintegratorio. Altri aspetti studiati riguardano la 
relazione tra l‟art. 30 del C. p. a e l‟art. 2058 del c.c., l‟applicazione del 
risarcimento in forma specifica, l‟inadempimento contrattuale nonché le modalità 
di implementazione di tale istituto nell‟ambito dei lavori pubblici. 
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CAPITOLO I 
L’ELABORAZIONE DELLA FIGURA DELL’INTERESSE LEGITTIMO 
 
Il tema delle posizioni giuridiche soggettive attive ha da sempre riscosso notevole 
interesse nell‟ambito della dottrina e giurisprudenza, soprattutto con riferimento 
alle figure del diritto soggettivo e dell‟interesse legittimo.1 Ciò in quanto, 
nell‟ambito del nostro ordinamento, tali posizioni sono state interessate da una 
notevole evoluzione normativa, giurisprudenziale e dogmatica che ha inciso 
sensibilmente non solo sul rapporto tra tali situazioni soggettive, ma anche e 
soprattutto sui loro criteri di distinzione che, oltre a segnare i confini e l‟ampiezza 
di tali situazioni attive, hanno da sempre determinato il perimetro delle 
competenze della giurisdizione ordinaria e di quella amministrativa. 
L‟evoluzione continua dello stesso concetto di diritto soggettivo ed interesse 
legittimo, porta inevitabilmente ad una revisione, nonché riforma, della connessa 
tutela, generando l‟instabilità del confine tra le due posizioni che rischia di 
determinare, pertanto, ambiti di competenza  tra i due giudici, ordinario ed 
amministrativo, che possono definirsi “a geometria variabile”. 
Tale dinamica ha portato, nel tempo, il legislatore ad ampliare la giurisdizione 
esclusiva del giudice amministrativo al fine di ridurre al massimo la questione 
                                                          
1 Infatti ciò trova conferma nella copiosa produzione di contributi scientifici che si riferiscono alle 
diverse situazioni soggettive ed in particolare a quelle attive di diritto soggettivo ed interesse 
legittimo. A titolo di esempio viene qui di seguito riportato un elenco non esaustivo dei contributi più 
significativi sull‟argomento: F. SANTORO PASSERELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 
2002, pagg. 69 e segg.; dello stesso Autore Diritti assoluti e relativi, in Enc. dir. XII, pag. 748; S. 
ROMANO, Frammenti di un dizionario giuridico, MILANO 1983, con particolare riferimento alle 
voci Diritti assoluti; Doveri, obblighi; Potere, potestà. W. CESARINI SFORZA, Diritto soggettivo, 
Enc. dir. XII, pagg. 659 e segg.; C.M. BIANCA, Diritto Civile, VI, MILANO, 1999 pagg. 1 e segg.; 
V. FROSINI, Diritto soggettivo e dovere giuridico, Riv. dir. civ., 1961, I, pagg. 115 e segg.; R. 
ORESTANO, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, Jus, 1960,  pag.149 e segg.; D. BARBERO, Il 
diritto soggettivo, Foro it. 1939, IV, pagg.1 e  segg.; U. NATOLI, Il diritto soggettivo, MILANO  
1943; G. MIELE, Potere, diritto soggettivo e interesse, Riv. dir. comm., 1944, I, pagg. 114 e segg.; G. 
GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, Rass. dir. pubbl., 1949, I, pagg.238 e segg.; A. 
LEVI, Sul concetto di potere giuridico, in Studi parmensi, III, 1953, pagg. 397 e segg.; M. 
GIORGIANNI, Contributo alla teoria dei diritti in godimento su cosa altrui, Padova, 1966, pag.144; 
B. CARPINO, Diritti potestativi, Enc. giur. Treccani, XI, 1988; G. GARBAGNATI, Diritto 
soggettivo e potere giuridico, Jus, 1941, pagg. 550 e segg. 
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sulla competenza giurisdizionale che va a detrimento non solo dell‟efficienza 
processuale ma anche e soprattutto dello stesso giudizio. 
Tuttavia l‟intervento legislativo in tal senso ha subito, come si vedrà, una battuta 
di arresto con la sentenza della Corte Costituzionale  n. 204/2004 che ha limitato 
la discrezionalità del legislatore nel variare l‟ampiezza della giurisdizione 
amministrativa esclusiva. 
Alla luce di tali considerazioni, si è reso opportuno aprire il presente capitolo con 
un paragrafo dedicato alle figure del diritto soggettivo e dell‟interesse legittimo 
quali posizioni giuridiche soggettive, mettendo in luce l‟aspetto evolutivo nonché 
le differenze tra le due figure. 
Il secondo paragrafo invece è dedicato  alla questione della natura dell‟interesse 
legittimo attorno alla quale gravitano diverse teorie formulate dalla dottrina, quali 
quella dell‟interesse indirettamente od occasionalmente protetto, quella 
processuale sostenuta dal Guicciardi, fino ad arrivare alle teorie sostanzialistiche. 
L‟esplorazione della letteratura più datata ed attuale, ha permesso la ricostruzione 
nel paragrafo successivo di una classificazione degli interessi legittimi che è 
sostanzialmente legata all‟evoluzione di tale figura.  
Il capitolo si chiude con l‟analisi di due importanti questioni, la prima riguarda la 
definizione dell‟ampiezza di tale figura al fine di determinare l‟estensione della 
giurisdizione amministrativa ed ordinaria,   la seconda riguarda l‟effettività della 
tutela annessa a tali figure. 
1.1 Il diritto soggettivo e l’interesse legittimo quali posizioni giuridiche 
soggettive.  
Le posizioni giuridiche soggettive vengono individuate in quel complesso di 
diritti, poteri ed obblighi di cui un soggetto può assumerne la titolarità.  Esse 
inoltre si distinguono in posizioni soggettive attive e passive. Nell‟ambito delle 
situazioni attive, assumono un notevole rilievo, nel contesto del nostro 
ordinamento, quelle del diritto soggettivo e quelle di interesse legittimo, in quanto 
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la loro distinzione rappresenta tutt‟oggi il confine tra le competenze della 
giurisdizione ordinaria e quelle della giurisdizione amministrativa.  
Le posizioni suddette hanno avuto una configurazione ed un‟evoluzione di natura 
dottrinale, soprattutto con specifico riferimento alle situazioni del diritto 
soggettivo e dell‟interesse legittimo. 
Più nello specifico i recenti orientamenti dottrinali individuano nel diritto 
soggettivo quella posizione giuridica soggettiva di vantaggio che l‟ordinamento 
giuridico attribuisce ad un soggetto attraverso il riconoscimento di determinate 
utilità vantate su di un determinato bene, nonché della tutela degli interessi 
connessi al bene stesso in modo pieno e immediato.2 
La dottrina tradizionale normalmente classifica tale posizione giuridica in diritti 
soggettivi pubblici e privati a seconda che essi attengono ai rapporti tra lo Stato 
ed i cittadini, oppure riguardano rapporti tra privati.3 
Tale classificazione viene contestata dalla dottrina più recente che considera il 
diritto soggettivo in una prospettiva unitaria ed omogenea. E‟ stato infatti 
sottolineato come tale distinzione non sia corretta dal momento che la pubblicità 
del diritto, in questo caso, deriverebbe esclusivamente dalla sua idoneità ad essere 
leso da soggetti pubblici tramite un‟attività di natura pubblicistica.4 
Tuttavia nell‟ambito del diritto amministrativo una classificazione dei diritti 
soggettivi che assume una notevole rilevanza è quella tra diritti soggettivi perfetti 
e diritti condizionati.5 
I primi hanno luogo ogni volta che una norma di relazione, finalizzata a 
disciplinare i rapporti intersoggettivi, conferisce ad un soggetto un potere, diretto 
                                                          
2 R. CHIEPPA – R. GIOVAGNOLI, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2011, pag. 91. 
3
 G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, Milano 1955, pag.88; A.M.SANDULLI, Manuale 
di diritto amministrativo , Napoli 1989 I pag. 105; M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, 
MILANO 1950, pag. 273. 
4 L. LEVITA, L‟attività discrezionale della Pubblica Amministrazione. Forme e limiti dell‟esercizio 
del potere amministrativo, Milano 2008 pagg. 36-38. 
5
 P. VIRGA,  Diritto amministrativo  Atti e ricorsi, Milano, 2000, pag. 165. 
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ed immediato, che consente la realizzazione di un proprio interesse al quale viene 
correlato un onere che incombe su un determinato soggetto o sulla collettività. 
Pertanto la caratteristica fondamentale di tale genere di diritti consiste nel 
rapporto tra potere diretto ed immediato del singolo e onere a carico di un altro 
soggetto o dell‟intera comunità.6 
Va tuttavia sottolineato che alcuni autori restringono la categoria dei diritti 
soggettivi perfetti  ai soli diritti assoluti.7 
Considerando la seconda categoria ossia dei diritti condizionati, si può osservare 
come essi trovano nella condizione, risolutiva o sospensiva, la loro fonte genetica. 
Si tratta in sostanza di ipotesi in cui l‟ordinamento riconosce, in presenza di 
determinate condizioni, il sacrificio o la limitazione del diritto soggettivo del 
singolo.  
Una fattispecie di tal genere è rinvenibile nell‟esproprio di un terreno di proprietà 
di un soggetto per fini di pubblica utilità come per esempio la costruzione di una 
scuola o di un ospedale.8  
I diritti condizionati a loro volta si distinguono in:  
a) diritti sospensivamente condizionati, o in attesa di espansione, 
caratterizzati dalla presenza di un ostacolo giuridico che ne limita 
inizialmente l‟esercizio. In tal caso il diritto può essere esercitato solo 
dopo la rimozione di tale impedimento  ad opera di un provvedimento 
amministrativo.  
Un esempio tipico è quello della concessione edilizia che espande il diritto 
del proprietario a poter costruire sul proprio suolo, oppure quello 
dell‟abilitazione alle professioni di vario genere che consente l‟iscrizione 
in appositi albi nonché l‟esercizio dell‟attività libero- professionale; 
                                                          
6
 F. SANTORO PASSERELLI, op. cit., pagg. 70-72. 
7
 G. GUARINO, op. cit. pag. 241. 
8
 V. FROSINI, op.cit. pag. 118. 
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b) diritti risolutivamente condizionati che hanno origine a seguito del 
cosiddetto affievolimento della posizione giuridica attiva generato 
sostanzialmente dalla potestà della pubblica amministrazione che, in forza 
del perseguimento dei suoi fini pubblici, degrada il diritto soggettivo ad 
interesse legittimo. Infatti gli enti pubblici, nel perseguimento dei fini di 
interesse generale, possono incontrare ostacoli derivanti dalla tutela di 
interessi privati afferenti a diritti soggettivi che, in tali casi come già detto 
sopra, vengono affievoliti ad interessi legittimi tramite l‟esercizio delle 
potestà conferite alla P.A. Ciò nella prospettiva del perseguimento di fini 
di interesse generale. Un esempio è il diritto soggettivo di proprietà 
affievolito ad interesse legittimo qualora la P.A. eserciti, nelle modalità 
previste dalla legge, il potere di esproprio riconosciutole dall‟art. 42 della 
Costituzione e dalla legge.  
Inoltre, in merito a tale categoria di diritti, sono sorti in dottrina dibattiti 
relativi alla loro natura. Infatti Sandulli afferma che i diritti condizionati 
non rappresentano delle figure intermedie tra il diritto soggettivo perfetto e 
gli interessi legittimi, ma si tratta sostanzialmente di posizioni attive che  
sono in attesa di espansione e nelle quali il soggetto vanta l‟interesse 
legittimo ad una corretta rimozione dell‟ostacolo che ne impedisce il pieno 
esercizio.9  
Tale teoria dell‟affievolimento è stata contestata dal Nigro che sostiene 
inesatto il termine di degradazione del diritto soggettivo ad interesse 
legittimo. Ciò in quanto egli  ritiene che si debba parlare di una sostanziale  
coesistenza delle due posizioni.  
Tale situazione si rende ancor più evidente nella vicenda espropriatìva 
dove è stato sottolineato come “non sia affatto vero che l‟interesse 
legittimo spunti successivamente sulle ceneri del diritto di proprietà 
degradato: esso entra, per così dire, in azione immediatamente con la 
stessa apertura del procedimento di espropriazione. Cosicché vi è 
contemporanea esistenza del diritto di proprietà e dell‟interesse legittimo 
                                                          
9
 A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1984, pagg. 115-116. 
  12 
attinente al corretto esercizio dell‟attività ablatoria”. Pertanto Nigro 
conclude che “ogni diritto soggettivo in quanto entra in rapporti con la 
P.A., è accompagnato da un interesse legittimo con il quale convive”.10   
Considerando ora l‟interesse legittimo, la dottrina lo identifica  in quella 
posizione soggettiva giuridica attiva, conferita dall‟ordinamento al singolo, che si 
contrappone all‟esercizio della potestà amministrativa della P.A. Si pensi per 
esempio alla posizione di un individuo che partecipa ad un concorso pubblico, o 
alla posizione dell‟espropriato.11 
                                                          
10
 M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna 1983, pagg.147-148. 
11
 Una dottrina minoritaria, L. BIGLIAZZI GERI, Interessi legittimi di diritto privato, in Digesto delle 
discipline privatistiche, Torino 1993 pag. 38, ha individuato anche una figura di interesse legittimo nel 
rapporto tra privati. Tale posizione è stata denominata “interesse legittimo di diritto privato. Essa si 
riferisce alla posizione del lavoratore subordinato rispetto al potere del datore di lavoro che è 
riconosciuto per legge. Tale posizione si traduce in sostanza nella naturale contrapposizione a poteri 
discrezionali del datore di lavoro secondo un paradigma mutuato dal consolidato rapporto tra poteri 
autoritativi della P.A. ed interesse legittimo del singolo cittadino. Tuttavia al di là di tale similitudine 
la nozione di interesse legittimo è la risultante di un‟evoluzione dogmatica, generata ancor prima della 
sua costituzionalizzazione negli articoli 24,103 e 113 della Cost. che lo concepisce come situazione 
giuridica attiva di cui è titolare il soggetto coinvolto in una manifestazione della potestà autoritativa 
della pubblica amministrazione. 
Pertanto se si guarda alla nozione di interesse legittimo in una prospettiva evolutiva, si può osservare 
come la similitudine evidenziata dalla suddetta dottrina tende a sfumare dal momento che nella sua 
evoluzione, l‟interesse legittimo ha abbandonato la primordiale concezione strettamente 
processualistica dell‟interesse a ricorrere, rinvenibile nella L. 31 marzo 1889, n. 5992 istitutiva del 
Consiglio di Stato, per incarnare la nozione, ugualmente restrittiva, di interesse alla legalità 
dell‟azione amministrativa che tuttavia è stata gradualmente ampliata dai valori partecipativi legati al 
procedimento amministrativo ed introdotti con la L. 241/1990.  
La naturale evoluzione di tale posizione ha portato a configurare una posizione giuridica attiva 
preordinata a tutelare un interesse sostanziale riconosciuto dal nostro ordinamento. Tale posizione ha 
pertanto assunto nella sua evoluzione un‟importanza pari a quella attribuita da sempre al diritto 
soggettivo.  Tuttavia si differenzia da quest‟ultimo nella diversa articolazione delle relative facoltà che 
vengono generate dalla naturale opposizione dell‟interesse legittimo al potere autoritativo preordinato 
al perseguimento dell‟interesse pubblico. A ciò si aggiunge il fatto che in ogni manifestazione della 
potestà pubblica la realizzazione dell‟interesse sostanziale contenuto nella posizione in esame, è 
subordinata al concomitante perseguimento dell‟interesse pubblico ad opera dell‟amministrazione che 
esercita il potere. Nell‟ambito del diritto privato, non è rinvenibile una situazione simile a quella 
poc‟anzi descritta  pertanto sembra arduo ed infruttuoso esportare la categoria dell‟interesse legittimo 
al di fuori dell‟ “alveo naturale” in cui si è originato e si è sviluppato. Infatti considerando ancora il 
rapporto di lavoro, è evidente che l‟imprenditore, anche se assume la veste di ente pubblico 
economico, esercita poteri che, nonostante siano dotati di copertura costituzionale fornita dall‟art. 41 
che prevede il principio di libera iniziativa economica, non perseguono fini di interesse pubblico.  
Inoltre la discrezionalità del datore di lavoro non è esercitata nell‟ottica di perseguire un interesse 
pubblico, ma deve essere conforme a valori previsti dall‟art. 41 che consistono nell‟utilità sociale, 
nella sicurezza, nella libertà e dignità della persona umana.  
Infine il perseguimento degli interessi dei lavoratori subordinati non è legato alla realizzazione di un 
interesse pubblico ma al corretto espletamento del rapporto di lavoro subordinato che si basa sul 
rispetto degli obblighi che sono stati assunti dalle parti e previsti dal contratto.  
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La disciplina che ha introdotto, nell‟ambito del nostro ordinamento la posizione 
dell‟interesse legittimo, è  la Legge abolitrice del contenzioso amministrativo del 
1865 allegato E, n. 2248. Essa da un lato, prevedeva la competenza della 
giurisdizione ordinaria in tema di diritti soggettivi e, dall‟altro, istituiva la tutela 
giustiziale, ossia dei ricorsi amministrativi, in capo alla  P. A. che era competente 
in materia di interessi legittimi.12 
                                                          
12 Il regno d‟Italia aveva infatti preso in eredità dallo Stato sabaudo il suo sistema giurisdizionale 
caratterizzato dalla coesistenza di un sistema di giurisdizione ordinaria preordinata alla tutela dei 
diritti soggettivi, ossia quei diritti civili e politici indicati dall‟art. 2 della legge 1865, All. E, e di uno 
di giustizia amministrativa composto dai Consigli di prefettura e dal Consiglio di Stato. Tali organi 
furono introdotti all‟epoca degli Stati preunitari dal dominio napoleonico. Infatti A. CALANDRA, La 
giustizia amministrativa nei governi liberi, Torino, pagg. 305-306, osserva che  “Dalla scuola francese 
erano usciti due tipi di ordinamento del contenzioso: il francese ed il belga. Nel primo, come abbiamo 
visto, si era mantenuto sostanzialmente immutato il sistema della legislazione dell‟anno VIII,  con una 
tendenza a restituire, a grado a grado, alla giurisdizione ordinaria le materie, nelle quali più evidente 
era l‟usurpazione del contenzioso; a dar forme e termini certi ai giudizi amministrativi; a costituire 
tribunali amministrativi indipendenti dal potere esecutivo. Ma tali tendenze ad una palingenesi liberale 
dell‟instituto napoleonico, dopo un breve trionfo al tempo della seconda Repubblica, furono, proprio 
in quel tempo, sopraffatte dalla reazione del secondo Impero. Nel tipo belga invece s‟era realizzato 
l‟ideale del Duca di Broglie e del dottrinarismo liberale con la soppressione del contenzioso e col 
trionfo della giurisdizione unica. Così tra gli statisti liberali italiani alcuni, più preoccupati delle 
esigenze del governo ed amanti di riforme lente e graduate, pensavano bastasse una prudente e 
graduale attenuazione del tipo francese, cui non reputavano impossibile inspirare il soffio dei tempi 
nuovi; altri, più spediti nel tradurre in atto le conclusioni della teoria giuridica allora prevalente, 
ripudiavano, come fatale strumento di assolutismo e come intollerabile  privilegio del potere 
esecutivo, ogni forma di giustizia che non fosse quella dei magistrati ordinari)”. In tale contesto la 
figura dell‟interesse legittimo venne generata all‟interno del dibattito sorto nei primi anni dell‟Italia 
post unitaria  tra i sostenitori del sistema unico di giurisdizione, secondo il modello previsto dalla 
Costituzione belga del 1831 con la relativa soppressione del contenzioso amministrativo,  e quelli che 
sostenevano il mantenimento del sistema dualistico quali Rattazzi, Crispi e Cordova. Gli aspetti 
essenziali riferiti alla dinamica di tale dibattito sono ben descritti nel testo di G. BARBAGALLO,  La 
Giustizia amministrativa, sistemi monisti e dualisti a confronto. La giurisdizione del Consiglio di 
Stato dalle origini al 1923, nel Regno di Sardegna e nel Regno d‟Italia, in Il Consiglio di Stato nella 
storia d‟Italia. Biografie dal 1861 al 1948, MILANO 2006, pag. 63 il quale osserva che: “Il Mancini 
nel suo lungo discorso alla Camera in risposta all„intervento del Cordova, rilevò che non era 
sostenibile che all„Amministrazione fosse riservato il giudizio sui suoi atti, perché giudicare è diverso 
da amministrare e perché i diritti dei cittadini devono essere garantiti dal giudice. Il Mancini nel suo 
intervento, inoltre, fece riferimento moltissime volte alla circostanza che i magistrati del Consiglio di 
Stato non godevano della garanzia dell„inamovibilità. La preoccupazione del Cordova e dei sostenitori 
del sistema del contenzioso, era quella di garantire la Amministrazione nell„esercizio del potere 
discrezionale dal controllo del giudice. Prevalsero i primi, e fu approvata la legge per l„unificazione 
amministrativa del Regno d„Italia (n. 2248 del 20 marzo 1865). La legge conteneva 6 allegati. 
Riguardavano direttamente la giustizia amministrativa gli allegati D ed E. L„allegato E prevedeva 
l„abolizione dei Tribunali del contenzioso amministrativo (art. 1), e l„attribuzione alla giurisdizione 
ordinaria di ―tutte le cause per contravvenzione e tutte le materie nelle quali si faccia questione di un 
diritto civile o politico, comunque vi possa essere interessata la pubblica amministrazione, e ancorché 
siano emanati provvedimenti del potere esecutivo o dell„Autorità amministrativa (art. 2). Il giudice 
ordinario poteva solo conoscere degli effetti dell„atto in relazione alla singola controversia; non 
poteva modificare o annullare l„atto, ma soltanto disapplicarlo (giudicare il caso come se l„atto 
illegittimo non ci fosse) (art. 4). Tutti gli affari non attribuiti al giudice ordinario erano affidati ai 
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Tuttavia la legge abolitrice del contenzioso amministrativo non si riferiva 
espressamente alla figura dell‟interesse legittimo, dal momento che tale disciplina 
agli articoli 2 e 3 aveva delineato un sistema che prevedeva la competenza del 
giudice ordinario in materia di diritti civili e politici previsti all‟art. 2.  
Ad essi si contrapponevano quelle situazioni prive di tutela giurisdizionale e 
demandate alla competenza dell‟autorità amministrativa che l‟art. 3 indicava 
come "gli affari non compresi nell'articolo precedente".13 
Successivamente, con l‟entrata in vigore della legge Crispi14 del 31 marzo 1889, 
n. 5992, che istituì la IV Sezione del Consiglio di Stato15, la categoria degli 
                                                                                                                                                                    
decreti dell„autorità amministrativa e all„eventuale ricorso gerarchico (art. 3). L„allegato D, 
sull„istituzione del Consiglio di Stato, accanto alle attribuzioni consultive (artt. 7, 8 e 9), indicava le 
materie nelle quali il Consiglio di Stato esercitava la propria giurisdizione (art. 10), delineava le regole 
del giudizio e i poteri del Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (artt. 25, 26 e 27) e l„ambito 
territoriale di applicazione della nuova normativa (art. 28)….Con la legge n. 3761 del 31 marzo 1877 
prevalse la tesi sostenuta dal Mancini e dal Mantellini, secondo la quale la risoluzione dei conflitti 
doveva essere attribuita al supremo magistrato giudiziario. La legge affidò tale giurisdizione alle 
sezioni unite di Cassazione, istituite in Roma.” 
13
 E. DALFINO, Le stagioni del giudice amministrativo, in Appunti sulla giustizia amministrativa, 
BARI, 1986, vol. II, pag. 5, rileva che: “storicamente la nascita della giurisdizione amministrativa fu 
determinata da un errore del legislatore del 1865, il quale nell‟intento di potenziare il sistema di tutela 
del cittadino nei confronti della P.A., con l‟articolo 1 dell‟all. E della legge 20 marzo 1865, mentre da 
un lato abolì i tribunali fino allora investiti della giurisdizione sul contenzioso amministrativo, 
dall‟altro attribuì le relative controversie alla giurisdizione ordinaria ed all‟autorità amministrativa, in 
base ai successivi artt. 2 e 3.”  Ciò ha porta lo studioso a fare alcune considerazioni sull‟interesse 
legittimo consistenti nel fatto che: “tutta l‟area non coperta dall‟art. 2 restò affidata alla c.d. 
amministrazione pura, cioè al sistema delineato dall‟art. 3, il quale prevedeva la tutelabilità delle 
situazioni giuridiche soggettive dei privati mediante un procedimento amministrativo in 
contraddittorio. Solo la sempre più insostenibile riduzione di quell‟area, accompagnata dalla 
pressoché totale vanificazione del sistema ex art. 3 (peraltro prevista, se non proprio voluta, dal 
legislatore del 1865) pose sul tappeto il problema di un giudice degli interessi.”  
14
 Per un‟analisi puntuale dell‟ iter  parlamentare della Legge Crispi si veda A.  SALANDRA, La 
giustizia amministrativa nei governi liberi., TORINO 1904,  pag. 488; A. CODACCI PIASNELLI, 
L‟eccesso di potere nel contenzioso amministrativo, in La giustizia amministrativa, 1892, Vol. IV, 
pag. 9; V. SCIAJOLA, Come il Consiglio di Stato divenne organo giurisdizionale, in Rivista di diritto 
pubblico, 1931, I, pag. 407; M. S. GIANNINI – A. PIRAS, Giurisdizione amministrativa e 
giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione, op. cit., pag. 241; R. 
IANNOTTA, La giurisdizione del giudice amministrativo, MILANO, 1985, pag. 41; A. BARUCCHI, 
La creazione della IV sezione del Consiglio di Stato nel quadro politico – istituzionale del tempo, in 
Consiglio di Stato,, 1989, Vol. VI pag. 1864; N. DI MODUGNO, Silvio Spaventa e la giurisdizione 
amministrativa in un discorso mai pronunciato, in Diritto processuale amministrativo, 1991, pag. 
375; G. GUARINO, E‟ ancora attuale il pensiero di Silvio Spaventa? In Silvio Spaventa. Filosofia 
Diritto Politica a cura di S. RICCI, NAPOLI, 1991, pagg. 423 e segg. 
15
 Considerando la  relazione al progetto si può evidenziare nettamente che lo scopo della nuova legge, 
era quella di attribuire un sistema di tutela agli  interessi che erano stati sacrificati dalla precedente 
legge 20 marzo 1865, all. E. Essa se da un lato rappresentò espressione del principio di libertà, 
dall‟altro segnò un vero e proprio regresso, in quanto che lasciò al solo sindacato dell‟autorità 
amministrativa interessi che prima erano tutelati da un giudice. La legge Crispi, con l‟art. 1, aveva 
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interessi legittimi venne definitivamente riconosciuta dal legislatore nel suddetto 
testo normativo.16 
Nella stessa prospettiva, la nostra Costituzione ha riconosciuto il rilievo di tale 
figura. Infatti agli articoli 24, 103, e 113 essa ne ammette la sua fondamentale 
importanza soprattutto ai fini del riparto di giurisdizione. Infatti l‟evoluzione 
storica della figura in esame, è inscindibilmente legata alle questioni attinenti al 
riparto tra le due giurisdizioni ordinaria ed amministrativa.17  
                                                                                                                                                                    
modificato le disposizioni contenute negli artt. 1, 4 e 14 dell„allegato D alla legge 20 marzo 1865. 
Essa infatti aveva introdotto garanzie di inamovibilità per i magistrati del Consiglio di Stato. Ciò al 
fine di smontare definitivamente le ragioni dei sostenitori del sistema monistico di giurisdizione che si 
basavano sul fatto che i Consiglieri di Stato, a differenza dei giudici dell„Ordine giudiziario per i quali 
la garanzia dell„inamovibilità era prevista dall„art. 68, secondo comma dello Statuto, non 
beneficiavano di tale garanzia; G. BARBAGALLO, op. cit. pag. 70. 
16
 La legge Crispi all‟art. 3 affidava alla quarta sezione del Consiglio di Stato la cognizione sui ricorsi 
per incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di legge, generati da atti o provvedimenti di 
un‟ autorità amministrativa o di un organismo amministrativo deliberante, aventi ad oggetto l‟ 
interesse del singolo o di enti morali giuridici, laddove non si ravvisava una competenza dell‟autorità 
giudiziaria, ovvero non rientrava nella sfera della giurisdizione contenziosa di corpi o collegi speciali. 
17
 La stretta connessione tra l‟evoluzione dogmatica dell‟interesse legittimo e quella del riparto di 
giurisdizione risulta già avvertita in un famoso discorso tenuto da Silvio Spaventa   all„Associazione 
costituzionale a Bergamo il 6 maggio 1880 e riportato nella  Rivista di diritto pubblico, 1939, I, pag. 
222 segg. In tale occasione l‟autore aveva  criticato il sistema introdotto dalla legge abolitrice del 
contenzioso in quanto sosteneva la necessità di istituire un giudice competente sulle controversie tra la 
pubblica amministrazione ed i privati. Ciò al fine di realizzare  una tutela giurisdizionale dei c.d. 
«diritti minori» che venivano denominati dalle norme con la generica formula  di «interessi», che 
successivamente sarebbero diventati interessi legittimi.  
Lo Spaventa, pur riconoscendo il fatto che i diritti minori, in quanto preordinati al raggiungimento di 
scopi di natura pubblicistica, non possono essere considerati sullo stesso piano dei diritti soggettivi, 
rileva tuttavia la palese iniquità del sistema giuridico configurato dai diversi interventi legislativi che 
si sono succeduti. Infatti in esso gli “interessi” erano tutelati mediante procedimenti contenziosi non 
giurisdizionali sostanzialmente inadeguati con la tendenza di uno Stato che potenziava l‟azione 
amministrativa di tipo autoritativo, generando pertanto conflitti tra i privati e la pubblica 
amministrazione. Si consideri, per esempio, le diverse espropriazioni realizzate in occasione della 
costruzione delle prime grandi opere pubbliche.  
Nell‟ambito di tale contesto emerse l‟idea di realizzare un rimedio di tutela giurisdizionale, avverso i 
provvedimenti autoritativi della pubblica amministrazione che entravano in conflitto con i c.d. 
interessi, nonché attribuire la cognizione delle relative fattispecie ad una istituenda sezione del 
Consiglio di Stato. E‟ in tale prospettiva che fu varata la c.d. legge Crispi del  31 marzo 1889, n. 5992 
che, basandosi  sulla posizione espressa dallo Spaventa, istituì la IV sezione del Consiglio di Stato. 
Ciò trova conferma nella relazione preparatoria della Legge Crispi la quale da un lato rilevò i limiti 
della legge del 1865, che causarono “un vero regresso, in quanto lasciò al solo apprezzamento 
dell„autorità amministrativa interessi che prima avevano un giudice, dall‟altro veniva proposto di dare 
un giudice supremo alle materie contenziose, che, mentre non cadono sotto la competenza 
dell„autorità giudiziaria ordinaria, sono perciò di tale natura da richiedere le forme tutelari di un nuovo 
giudizio amministrativo.” 
Pertanto alla IV sezione fu attribuita in base all‟art. 3 la competenza a “decidere sui ricorsi per 
incompetenza, per eccesso di potere o violazione di legge contro atti o provvedimenti di un„autorità 
amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano per oggetto un interesse di 
individui o di enti morali giuridici, quando i ricorsi medesimi non siano di competenza dell„autorità 
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Anzi si può affermare, con ragionevole certezza, l‟esistenza di una naturale 
coincidenza tra l‟evoluzione dell‟interesse legittimo e quella del riparto di 
giurisdizione. 
La dinamica evolutiva in cui si è formata la figura dell‟interesse legittimo, è stata 
caratterizzata nel succedersi, nel tempo, di varie teorie dottrinali dalle quali sono 
derivati diversi criteri di riparto della giurisdizione. Tali orientamenti riguardano:  
a) la posizione che distingue l‟attività di gestione da quella d‟impero della 
P.A. Nella prima ipotesi, trattandosi di rapporti paritari tra l‟ente ed i 
privati, le relative questioni giurisdizionali non possono che riguardare 
diritti soggettivi e, pertanto, sono di competenza del giudice ordinario. In 
merito all‟attività d‟impero, occorre distinguere l‟ipotesi in cui essa è 
discrezionale, da quella in cui è vincolata. In quanto nel primo caso la 
competenza è del giudice amministrativo, dal momento che l‟attività 
lesiva opera un declassamento del diritto soggettivo ad interesse legittimo, 
mentre nella seconda ipotesi, l‟attività vincolata produce diritti soggettivi e 
pertanto rientra nella giurisdizione ordinaria;18 
b) la teoria della norma violata, sostenuta dal Guicciardi, che opera una 
distinzione tra norme di azione, che disciplinano lo svolgimento 
dell‟attività amministrativa, e norme di relazione che governano i rapporti 
tra P.A. e cittadino stabilendo diritti ed obblighi reciproci. Secondo tale 
autore, la violazione di una norma di azione da parte della P.A. genera la 
lesione di un interesse legittimo e, pertanto, azionabile innanzi al giudice 
amministrativo. Invece la violazione di una norma di relazione provoca la 
                                                                                                                                                                    
giudiziaria né si tratti di una materia spettante alla giurisdizione o alle attribuzioni contenziose dei 
collegi o copri amministrativi.” Tale disposizione, è stata successivamente ripresa dall„art. 26, T.U. n. 
1054/1924, e rappresenta tuttora l‟origine della generale giurisdizione di legittimità del giudice 
amministrativo configurata secondo il modello impugnatorio.  
L‟istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato ha tuttavia generato la questione del riparto tra la 
giurisdizione ordinaria e quella amministrativa.  
18
 M. NIGRO, op. cit., pag. 150. 
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lesione di un diritto soggettivo e quindi azionabile innanzi al giudice 
ordinario19  
Tale dottrina non è stata esente da critiche, infatti alcuni studiosi hanno 
osservato che essa non risolve il problema di individuare la giurisdizione 
competente, in quanto sposta la questione dall‟ identificazione della natura 
giuridica della posizione lesa, a quella relativa alla valutazione sul tipo di 
norma che è stata violata. Inoltre, secondo alcuni, anche la norme di 
azione sono di natura relazionale, in quanto prendono in considerazione 
anche gli interessi dei singoli. Viceversa le norme di relazione possono 
essere considerate anche d‟azione, dal momento che vincolano in parte 
l‟attività della P.A20; 
c) la teoria della prospettazione, in base alla quale il giudice competente sarà 
quello ordinario o amministrativo a seconda che l‟attore ritenga sia 
intervenuta una lesione di diritto soggettivo o di interesse legittimo.21 
Tuttavia, dopo l‟istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato ed il 
riconoscimento a livello normativo dell‟interesse legittimo, ebbe luogo un forte 
dibattito tra la Cassazione ed il Consiglio di Stato in merito al riparto di 
giurisdizione.  
Secondo l‟orientamento del Consiglio di Stato, l‟annullamento di un atto 
amministrativo promosso da un privato sarebbe stato di competenza della 
giurisdizione amministrativa indipendentemente dalla natura della posizione 
giuridica lesa. Tale posizione, nota come teoria del c.d. petitum formale22, portava 
                                                          
19
 E. GUICCIARDI Norme di relazione e norme di azione: giudice ordinario e giudice amministrativo 
in Giur. it., CIII, III, pagg. 66-77 e dello stesso autore 1967, Studi di giustizia amministrativa, Padova, 
1967 pagg. 55-66. 
20
 M. NIGRO, op. cit., pag. 154. 
21 F. CARINGELLA, Il riparto di giurisdizione, in F. CARINGELLA, R. DENICTOLIS, R. 
GAROFOLI, V. POLI, Trattato di giustizia amministrativa, Milano 2008, pag. 43. 
22
 In dottrina la teoria del petitum formale fu autorevolmente sostenuta da V. SCIALOJA,  La 
competenza della IV Sezione del Consiglio di Stato di fronte all‟autorità giudiziaria, in Il Foro 
Italiano, 1891, I, pag. 35 il quale rielevava: “Quando tra gli oggetti delle domande che si possono 
proporre dinanzi a diverse autorità vi è assoluta incompatibilità (come avviene nel caso nostro, ove 
all„autorità giudiziaria può domandarsi solo il riconoscimento del diritto leso e il risarcimento per le 
conseguenze della lesione ma non l„annullamento dell„atto amministrativo, laddove alla IV sezione 
può domandarsi solo l„annullamento dell„atto amministrativo), la competenza deve necessariamente 
determinarsi in base all„oggetto della domanda, e non già in base alla causa della domanda stessa, se 
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un ampliamento della giurisdizione del Consiglio di Stato alle questioni relative 
alle lesioni di diritti soggettivi. Ciò in quanto a fronte di un atto o comportamento 
della P.A. recante pregiudizio ad un diritto soggettivo, poteva essere richiesta dal 
soggetto leso sia una tutela demolitoria sia una risarcitoria. Pertanto il ricorrente 
aveva libertà di scelta dell‟iter giudiziario da percorre. 
La Corte di Cassazione invece riteneva insufficiente la mera richiesta di 
annullamento di un atto della P.A.  per attivare la giurisdizione amministrativa dal 
momento che, per la Suprema Corte, la richiesta doveva riguardare espressamente 
l‟annullamento di un provvedimento lesivo di un interesse legittimo.23  
Tale orientamento, detto del petitum sostanziale, sostiene dunque che la 
giurisdizione verrebbe radicata in virtù dell‟aspetto sostanziale della tutela 
richiesta.  
Infatti secondo, tale posizione, la legge Crispi aveva creato un nuovo ambito 
giurisdizionale che è preposto alla tutela di quelle posizioni giuridiche attive che 
non sono configurabili come diritti soggettivi, ossia gli interessi legittimi. Tali 
posizioni erano precedentemente dotate solo della tutela giustiziale espletata 
attraverso lo strumento dei ricorsi amministrativi.  
Tale criterio di riparto, che era basato sulla causa petendi ossia sulla natura 
sostanziale della posizione giuridica lesa dall‟agire amministrativo,  dopo un 
annoso ed ampio dibattito tra le due Corti trovò accoglimento nel famoso 
                                                                                                                                                                    
pure non si voglia negare ad una categoria di cause la possibilità di produrre la facoltà di chiedere ciò 
che può domandarsi solo ad una delle diverse autorità decidenti. È cosa sconveniente l„immaginare 
che il legislatore abbia accordato più pronta e in certo modo anche più larga protezione al semplice 
interesse, il quale non costituisca un vero e proprio diritto, che a quell„interesse certamente più grave 
ed elevato, il quale forma il contenuto di un diritto, per modo che, mentre il primo potrebbe produrre 
direttamente l„annullamento dell„atto amministrativo, il secondo invece potrebbe portare soltanto ad 
una semplice modificazione dell„atto amministrativo, ristretta a quanto riguarda il caso deciso, dopo 
avere ottenuto una favorevole pronuncia dell„autorità giudiziaria” in  V. SCIALOJA,  La competenza 
della IV Sezione del Consiglio di Stato di fronte all‟autorità giudiziaria, in Il Foro Italiano, 1891, I. 
Tale tesi fu condivisa anche  dalla Cassazione, per essere poi definitivamente abbandonata nel 1930, 
dopo il noto concordato giurisprudenziale di cui si parlerà in seguito.  
23
 La prima sentenza  che effettivamente sostenne il fatto che il criterio di riparto è basato sulla causa 
petendi è la storica pronuncia Laurens in Le sentenze storiche del Diritto Amministrativo, a cura di 
F.CARINGELLA, L. CAMEREIRO, L. TARANTINO, Roma, 2009, pagg. 465 e segg.  
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concordato giurisprudenziale, avutosi tra il 1929 ed il 1930, tra i presidenti della 
Corte di Cassazione, Mariano d‟Amelio, e del Consiglio di Stato Santi Romano. 
Tale principio tuttavia era stato recepito, prima del concordato, da due storiche 
sentenze di cui una dell‟Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato24 e l‟altra delle 
Sezioni Unite della Cassazione25, nonché infine recepito nell‟ambito della Carta 
Costituzionale agli articoli 24, 103 e 113.26 
                                                          
24 Consiglio di Stato, Ad. Plen., decisione 14 giugno 1930, n.1,  in Le sentenze storiche del Diritto 
Amministrativo, op. cit., pagg. 471 e segg laddove afferma che “la competenza dell‟Autorità 
Giudiziaria è senz„altro da ammettersi nei casi in cui si faccia questione di un diritto civile o politico e 
tale questione non sia pregiudiziale o incidentale ai termini dell„art. 28 Testo unico 26 giugno 1924, n. 
1054 delle leggi sul Consiglio di Stato. Nel caso presente, non si fa però alcuna questione relativa a 
diritti, e quindi, è a ritenersi competente il Consiglio di Stato”. 
25
 Corte di Cassazione del Regno, Sezioni Unite, udienza 15 luglio 1930 Le sentenze storiche del 
Diritto Amministrativo, op. cit., pag. 479 e segg  laddove afferma che: “Gli art. 2 e 3 della legge 20 
marzo 1865 All. E sul contenzioso amministrativo, il cui concetto, fondamentalmente è rimasto 
immutato attraverso le successive riforme ed integrazioni, pongono infatti, per la discriminazione 
della competenza tra le due autorità, il criterio del diritto in contrapposizione a quello dell„interesse, 
cioè il criterio della natura intrinseca della questione, indipendentemente dall„eventuale interferenza di 
provvedimenti amministrativi. Si discute, invece, se la competenza giudiziaria subisca uno 
spostamento, quando sia domandata la revoca di atti amministrativi, che abbiano colpito un diritto 
esistente o tendano ad affermare un diritto inesistente, cioè, in altri termini, più consueti se non più 
propri, se ai fini della competenza il criterio del petitum, risultante dalla formula terminativa del 
ricorso nel senso dell„annullamento debba prevalere sul criterio della causa petendi, cioè dalla dedotta 
violazione della norma obbiettiva. La seconda soluzione appare più aderente alle linee del nostro 
ordinamento giuridico.(…) La questione dominante, anzi può dirsi, la sola, rimane l„accertamento 
della sussistenza o della insussistenza di un diritto del citadino o dell„Amministrazione. tale 
accertamento è un prius, a cui la pretesa della revoca, diretta sostanzialmente all„applicazione del 
punto preliminare deciso, sta in rapporto di conseguenza(…..) Se il petitum, inteso nel senso più 
empirico, dovesse dar da solo norma alla competenza, o se il diritto soggettivo potesse sempre farsi 
valere in veste di interesse, sarebbe a discrezione dell„attore sottrarre all„autorità giudiziaria tutta la 
zona di cognizione, semplicemente per il fatto di concludere, come necessariamente dinanzi al 
Consiglio di Stato deve concludersi (ora, art. 45 t.u. 26 giugno 1924, n. 1054) per l„annullamento 
dell„atto(….)Le successive e più antiche riforme della giustizia amministrativa nulla innovarono per 
quanto concerne la competenza. Colmando una lacuna, esse concedettero, bensì la garanzia di un 
giudizio a protezione degli interessi legittimi, prima non altrimenti tutelabili che con ricorsi gerarchici, 
ma testualmente mantennero alla giurisdizione ordinaria la sua tradizionale sfera di cognizione, 
secondo l„art. 2 della legge sul contenzioso amministrativo…E quanto ai diritti soggettivi, ne fu 
semplicemente rafforzata la tutela, nel senso che si accordò uno speciale ricorso al Consiglio di Stato 
per ottenere la conformazione dell„attività amministrativa al giudicato, prima non conseguibile che in 
sede di amministrazione attiva. I quali concetti, in quanto qui interessa, hanno ricevuto indubbia 
conferma nelle ultime modificazioni legislative (testo unico 26 giugno 1924, n. 1054) con cui è stata 
attribuita al Consiglio di Stato una giurisdizione esclusiva su alcuni diritti e una giurisdizione di 
assorbimento o concorrente a certi effetti sugli altri. La prima, in ordine alla quale naturalmente la 
contestazione non può sorgere, ha i suoi confini nettamente tracciati dalla materia del contendere (art. 
29), cioè è sempre determinata in senso oggettivo secondo il titolo della domanda. E circa l„altro, l„art. 
28 distingue le questioni principali di competenza del Consiglio di Stato dalle questioni pregiudiziali e 
incidentali a diritti di normale competenza dell„autorità giudiziaria, ma la cui risoluzione sia 
necessaria per definire il ricorso. (…)”. 
26
 Secondo F. CARINGELLA, R. DE NICOLIS, R. GIOVAGNOLI, V. POLI,  Manuale di giustizia 
amministrativa, Roma, 2008, pagg. 85 e segg,  “mantenuto il monopolio della funzione nomofilattica 
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Considerando più nello specifico l‟art. 24 Cost. al 1° comma esso sancisce il 
principio della generalità della tutela giurisdizionale o principio dell‟azionabilità. 
Esso garantisce al singolo titolare, di una posizione giuridica attiva riconosciuta 
dall‟ordinamento, di esperire l‟azione giudiziale per tutelarla.  
Tale norma è fondata sul principio di democrazia, dal momento che consente al 
singolo soggetto di poter tutelare la propria posizione giuridica agendo nei 
confronti di qualsiasi rappresentazione del potere autoritativo che sia lesiva delle 
sue situazioni giuridiche. 
Dalla lettera dell‟articolo in esame, emerge un duplice rapporto tra diritto 
soggettivo ed interesse legittimo. Il primo riguarda l‟assoluta parità tra le due 
                                                                                                                                                                    
in capo alla Suprema Corte, e recepite pressocché in toto le acquisizioni del c.d. «concordato 
giurisprudenziale» del 1929, si volle, pertanto, dotare di copertura costituzionale la figura degli 
interessi legittimi, ed al contempo sancire definitivamente il principio della causa petendi, quale 
criterio generale di riparto di giurisdizione (art. 103 Cost.). In proposito, l„esame della formulazione 
letterale della norma costituzionale («Il Consiglio di Stato e gli altri organi di giustizia amministrativa 
hanno giurisdizione per la tutela nei confronti della pubblica amministrazione degli interessi legittimi, 
e in particolari materie indicate dalla legge, anche dei diritti soggettivi») induce, a tutta prima, a 
concepire in termini di regola-eccezione il rapporto tra le ipotesi di giurisdizione amministrativa 
generale sugli interessi legittimi e quelle di giurisdizione esclusiva estesa anche alla cognizione dei 
diritti soggettivi. Tuttavia, nello stesso momento in cui l„art. 103, co. 1 Cost. sancisce il principio della 
causa petendi, collocandolo a fondamento del riparto, esso lo affianca ad un criterio alternativo, quello 
della particolarità di talune materie, sostanzialmente affidato alla discrezionalità del legislatore e 
governato da una logica differente, avulsa da un„analisi in concreto in ordine alla natura della 
posizione giuridica sottesa. Per di più, la scelta di un lemma, come «tutela» (artt. 103, co. 1 e 113, co. 
1), allusivo di un potere certamente più incisivo di quello meramente cognitorio, corrobora una lettura 
in chiave evolutiva dell„assetto predisposto dai Padri costituenti, indubbiamente volto a recepire l„iter 
storico dei criteri di riparto, ma anche proiettato in una concezione moderna del giudizio 
amministrativo, successivamente sviluppata dalla l. Tar, dal d. lgs. n. 80/1998 e dalla l. n. 205/2000. 
Una concezione in virtù della quale al fondamentale principio della causa petendi viene ad affiancarsi, 
talora anche intersecandosi, un criterio dettato sostanzialmente da logiche di concentrazione 
processuale; criterio, quest„ultimo, inizialmente concepito come inerente a ristretti settori 
qualitativamente e quantitativamente minoritari, successivamente sviluppatosi in maniera 
esponenziale, sino a fondare amplissime fette di giurisdizione amministrativa, infine nuovamente 
ridimensionato ad opera dell„interpretazione della recentissima giurisprudenza costituzionale(…). 
Inoltre lo stesso autore osserva che il disposto dell„art. 113, co. 3, Cost., che devolve al legislatore 
ordinario il compito di determinare gli organi di giurisdizione (giudice ordinario, amministrativo o 
speciale) che possono annullare gli atti della pubblica amministrazione, «nei casi e con gli effetti 
previsti dalla legge stessa». La norma mette in rilievo che i limiti del potere del giudice ordinario 
fissati dalla Legge abolitrice del contenzioso del 1865 - ossia, come già visto, il divieto di revocare o 
modificare l„atto amministrativo ex artt. 4 e 5 della l.a.c. - non sono stati costituzionalizzati: di 
conseguenza, alla legge ordinaria non è preclusa la possibilità di attribuire anche al giudice ordinario 
dei poteri di annullamento di atti amministrativi. Ciò che la Carta fondamentale recepisce ed eleva al 
rango di princípi sovraordinati alla legge ordinaria è, in definitiva, il modello della doppia 
giurisdizione ed il criterio sostanziale di riparto fondato sulla dicotomia diritti soggettivi/interessi 
legittimi, non anche il divieto di una tutela demolitoria da parte del g.o., come attesta la previsione di 
cui all„art. 113, ult. co. Cost;”.  
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situazioni in merito alla possibilità di ottenere tutela giurisdizionale, il secondo è 
ascrivibile alla diversità di tutela prevista dall‟ordinamento e legata al tipo alla 
situazione giuridica soggettiva lesa. Tale diversità tuttavia non si traduce in una 
minore tutela o nella carenza della sua effettività. 
Tra l‟altro la suddetta diversità, sotto il profilo processuale, non è più legata ad 
una tutela giurisdizionale differenziata, come lo era nel passato, basata cioè sulla 
differenziazione del modello processuale adottato. Differenziazione che aveva 
legato  il diritto soggettivo ad un‟azione di natura  risarcitoria/restitutoria, mente 
gli interessi legittimi ad una di natura impugnatoria / cassatoria.  
Attualmente la diversità delle due posizioni, risiede nella diversa graduazione ed 
intensità della tutela nell‟ambito di un apparato giurisdizionale basato sia per i 
diritti soggettivi che per gli interessi legittimi, sul principio di pienezza della 
tutela giurisdizionale. 
Tuttavia nonostante il riconoscimento dell‟esistenza dell‟interesse legittimo a 
livello normativo e giurisprudenziale, si può osservare come non esista una norma 
che lo definisca, infatti è stata la dottrina a cimentarsi nella formulazione di una 
serie di teorie volte  a definire ed individuare tale figura.27 
1.2 La natura degli interessi legittimi 
In merito alla natura degli interessi legittimi, si può osservare come la nascita e 
l‟evoluzione di tale figura abbia dato, nel tempo, spunto a diversi orientamenti 
dottrinali.  
Una prima posizione è da rinvenire nella teoria dell‟”interesse indirettamente 
protetto” od “occasionalmente protetto”.28 Secondo tale dottrina, l‟interesse 
                                                          
27 P. SORDI, Il giusto processo civile, a cura del Servizio studi della Corte costituzionale, in 
www.cortecostituzionale.it pag. 6 
28
 In merito si veda E. C. BARTOLI, Interesse diritto amministrativo, in Enc. dir., vol. XXII, Milano 
1972, pagg. 7 e segg., oltre a G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, VIII ed., Milano, 1958, 
pag. 187. Quest‟ ultimo autore considerando il contributo dato da  da Oreste Ranelletti e contenuto  in 
Istituzioni di diritto pubblico, parte II, Milano, 1954 pag. 230 concepisce l‟interesse legittimo  come 
“un interesse individuale strettamente connesso con un interesse pubblico e protetto dall'ordinamento 
soltanto attraverso la tutela giuridica di quest'ultimo”. 
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legittimo del singolo privato rappresenta un interesse strumentale al 
perseguimento di  fini di interesse pubblico e pertanto risulta di per se non essere 
contrapposto all‟agire amministrativo.29 
In altre parole l‟azione amministrativa, nel perseguire i fini di interesse generale, 
di riflesso tutela gli interessi legittimi dei singoli. Tale posizione sebbene abbia il 
pregio di individuare una relazione tra interesse pubblico ed interesse legittimo, 
non attribuisce al medesimo un rilievo autonomo per cui risulta poco 
soddisfacente in quanto non delinea i connotati di tale figura.30 
Inoltre si è osservato che il legame tra interesse pubblico ed interesse legittimo 
non può considerarsi come “clausola generale” ossia come regola valevole per 
tutte le fattispecie, in quanto  "non  è  sempre  vero  che  interesse  legittimo  ed 
interesse pubblico vadano di pari passo",  dal momento che si può verificare che 
un atto amministrativo sia illegittimo nonostante la sua aderenza all‟interesse 
pubblico31. 
                                                          
29
 Un esempio tipico è quello relativo alla disciplina che regola le modalità di espletamento di un 
concorso pubblico. Il rispetto di tali norme tutela direttamente l'interesse della Pubblica 
Amministrazione ad assumere dipendenti selezionati in modo corretto, e, solo indirettamente, i singoli 
candidati. Pertanto nell‟ipotesi in cui il singolo esperisce un‟azione  al fine di  ottenere il rispetto delle 
regole procedurali, viene tutelato in quanto la sua azione è finalizzata a conseguire il rispetto di norme 
che hanno come obiettivo primario la tutela dell'interesse pubblico e solo di riflesso tutelano lo 
interesse privato. 
30Secondo la dottrina, S. GIACCHETTI, La giurisdizione esclusiva tra l'essere ed il divenire, in Studi 
per il centenario della quarta sezione, vol. II, Roma, 1989, pag.648, l‟interesse legittimo viene 
derivato  da “norme che per definizione non si occupano di esso”, evidenziando in tal modo che tale 
posizione è prevista ed è fondata su una regola che, in realtà, intende preservare solo l„interesse 
pubblico; inoltre un‟altra posizione, L. GALATERIA, M. STIPO, Manuale di diritto amministrativo, 
Torino, 1993 pag. 88, è dell‟avviso che  “la teoria dell„interesse occasionalmente protetto risente 
innegabilmente del panstatalismo e del monismo che fu tipico dell„autoritarismo liberal-borghese 
prima, e del totalitarismo dopo, in quanto l„interesse legittimo sarebbe tutelato solo in occasione della 
protezione dell„interesse pubblico inteso come interesse dello stato-apparato”. 
31
 F. CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo, Tomo I, Milano, 2005, pag. 341. L‟Autore il 
rileva che in merito all‟ annullamento dell‟atto illegittimo, la valutazione dell‟interesse pubblico e 
della relativa ipotesi di rimozione dell‟atto può essere realizzata esclusivamente solo nell‟ambito dell‟  
autotutela. Invece nell‟ ipotesi in cui l‟atto illegittimo sia impugnato in sede giurisdizionale, il giudice 
amministrativo, quale organo super partes deve in sostanza provvedere all‟annullamento, ad 
eccezione delle ipotesi previste dall‟art. 21 octies della legge 241/90. Infatti il giudizio amministrativo 
non è caratterizzato da valutazioni relative all‟opportunità, basate sui criteri dell„attualità e della 
concretezza dell‟interesse alla rimozione dell„atto, dell‟annullamento. 
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Altra tesi autorevolmente proposta dal Guicciardi,32 individua l‟interesse legittimo 
nel potere di  reazione processuale, da parte di un soggetto, finalizzato ad ottenere 
l‟annullamento di un provvedimento pregiudizievole della sua sfera giuridica. 
Pertanto secondo l‟autore, l‟interesse legittimo non ha natura sostanziale ma è 
legata ad un determinato processo amministrativo. 
Più nello specifico, secondo tale studioso, quando la P.A. nel suo operare violi 
una norma di azione, ossia una disciplina che regola l‟esercizio dell‟attività 
amministrativa, in capo al destinatario dell‟atto illegittimo sorge l‟interesse a 
ricorrere innanzi alla giurisdizione competente33.  
Pertanto la figura in esame viene vista dal Guicciardi come potere di reazione 
meramente processuale in capo al singolo e finalizzato ad ottenere l‟annullamento 
dell‟atto amministrativo che viola la suddetta disciplina. 
Nel caso invece di violazione di una norma che regola un rapporto 
intersoggettivo, ossia di una norma di relazione, di natura paritetico tra la P.A. ed 
un soggetto, la lesione riguarderebbe un diritto soggettivo e pertanto e quindi 
azionabile innanzi al giudice ordinario. 
Anche tale posizione, seppur autorevole, non riesce a delineare l‟ambito 
sostanziale di tale figura in quanto concepisce l‟interesse legittimo come  
interesse a ricorrere. Con tale prospettiva si ha una ricostruzione statica  
dell‟interesse legittimo che viene generata da  un modello “oppositivo” dove la 
posizione in esame  si configura come  rimedio volto a contrastare la 
degradazione di un diritto soggettivo.   
Tale modello è stato successivamente sostituito dalle figure di interesse 
pretensivo finalizzato ad ottenere dalla P.A. servizi e  prestazioni, nonché quello 
                                                          
32
 E. GIUCCIARDI, La giustizia amministrativa, Padova,  1954, pagg. 50 e segg. 
33
 F. CARINGELLA, op. ult. cit., pag. 342: “l„interesse a ricorrere è una condizione dell„azione che si 
distingue nettamente dall„interesse sostanziale, cioè dalla posizione soggettiva che il privato vuole 
tutelare; del resto, deve ritenersi assolutamente pacifica la distinzione tra l„interesse al ricorso, in 
quanto nozione di carattere processuale, e l„interesse legittimo, nozione di carattere sostanziale (dal 
che discende, nella prassi, la possibilità che a fronte di una posizione di interesse legittimo risulti 
carente l„interesse a ricorrere)”. 
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partecipativo preordinato a conseguire una maggiore condivisione e 
partecipazione degli interessati all‟azione amministrativa.34 
Pertanto l‟interesse legittimo non è legato necessariamente alla violazione di una 
norma di azione, ma esiste ancor prima della produzione dell‟atto illegittimo. Ciò 
trova conferma nella disciplina sul procedimento amministrativo che conferisce 
agli interessati il potere di partecipare secondo il principio di democrazia 
partecipativa che ormai governa l‟agire della P.A. Infatti l‟istituto della 
partecipazione rappresenta “il momento principale nel quale il privato può far 
valere il suo interesse legittimo per influire sull‟azione amministrativa e 
indirizzarla correttamente”.35 
Secondo il Virga, invece “l‟interesse legittimo può definirsi come la pretesa alla 
legittimità dell‟atto amministrativo, che viene riconosciuta a quel soggetto che si 
trovi, rispetto all‟esercizio di un potere discrezionale dell‟amministrazione, in una 
                                                          
34
 Trova pertanto piena condivisione in dottrina la posizione di S. GIACCHETTI, op. cit. pag. 658 in 
base al quale  “mentre gli interessi oppositivi sono gli interessi legittimi del passato, tipici delle Stato 
autoritario, figli della classica puissance  politique teorizzata da Hauriou, che impone sovranamente la 
sua volontà facendo terra bruciata intorno a sè ("degradando" - secondo la vecchia terminologia - i 
diritti soggettivi che incontra sul suo cammino) e limitandosi a concedere che gli amministrati 
possano ricorrere al giudice per far correggere gli eventuali errori commessi dall'Amministrazione, 
invece gli interessi pretensivi sono tipici dello Stato liberale moderno, che nella misura in cui allarga il 
suo raggio d'intervento ne riduce lo spessore autoritativo, presentandosi sempre più come service 
pubblique, mentre gli interessi partecipativi sono gli interessi legittimi del futuro, tipici di una società 
in stadio ancora più avanzato, in cui i cittadini non si limitano, passivamente, ad assorbire servizi ma 
sono anche inseriti, attivamente, nei circuiti decisionali dell'Amministrazione; l'amministrare così 
diventa non più un fatto unilaterale, ma un fatto comunitario”. 
35
 F. CARINGELLA, op. ult. cit., pag. 343. Occorre inoltre osservare che le iniquità che venivano 
generate a causa dell‟assenza  di una tutela per i danni prodotti dallo scorretto esercizio della potestà 
autoritativa erano ben evidenti anche ai sostenitori  della teoria processuale ed in particolar modo allo 
stesso Guicciardi, il quale era dell‟idea di portare  il rimedio dell‟annullamento ad un punto tale che il 
G.A., verificata l„illegittimità dell‟atto, potesse invitare la P.A. a riformarlo, ora per allora, in modo 
coerente con la richiesta del privato, considerando anche fattibile, nel caso di sopravvenuta inutilità 
dell‟atto tardivo, il rimedio dell‟indennizzo equitativo  che non si configura in un risarcimento, 
all‟epoca inammissibile per l‟ assenza di un legame tra l‟illiceità generata dalla violazione di una 
norma di relazione e l‟illegittimità che deriva dalla violazione di una norma di azione; E. 
GUICCIARDI, Risarcibilità degli interessi legittimi, in Atti del convegno nazionale sulla 
ammissibilità del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, 
tenuto a Napoli il 27-28-29 ottobre 1963, Milano, 1965, pagg. 217 e segg.; alla teoria processualistica 
aderisce anche  E. FAZZALARI , Istituzioni di diritto processuale, Padova, 1994, pagg. 300 e segg., 
per il quale non ha futuro l‟idea di una concezione di interesse legittimo quale categoria sostanziale in 
quanto reputa che il modo più corretto di affrontare  la questione della responsabilità sia quella della 
lesione generata da un atto illegittimo del diritto all‟integrità del patrimonio E. FAZZALARI, 
Responsabilità aquiliana e compiti dei giudici, civile ed amministrativo, in Riv. Dir. Proc., 2000, 
pagg. 292-295. 
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particolare posizione legittimante. L‟interesse legittimo quindi si risolve nella 
facoltà di pretendere che un altro soggetto eserciti legalmente il proprio potere.”36 
In base a tale teoria, l‟interesse legittimo rappresenterebbe una posizione 
soggettiva intermedia tra il diritto soggettivo e l‟azione popolare che è un rimedio 
posto a presidio degli interessi pubblici.37 
Secondo tale dottrina sostenuta dal Virga, il singolo può pretendere la legittimità 
dell‟azione amministrativa solo se egli vantasse una posizione tale da qualificare 
e  differenziare la pretesa.38  
Tuttavia quest‟ultima posizione dottrinale non è scevra da critiche, dal momento 
che concepire l‟interesse legittimo come pretesa del privato alla legittimità 
dell‟azione amministrativa, non rappresenta altro che la “cornice” nel quale viene 
circoscritto il fine ultimo del singolo di preservare od ottenere un bene della vita 
che ha rilievo sostanziale.  
Più nello specifico autorevole dottrina ha affermato che “al privato non interessa 
nulla che la P.A. si comporti legittimamente; il privato ha un interesse concreto a 
che la P.A., in presenza dei presupposti di legge, gli attribuisca quell‟utilità che a 
lui interessa”.39 
Da tali osservazioni è sorta una nuova prospettiva di concepire l‟interesse 
legittimo nell‟ambito della quale sono state formulate le cosiddette teorie 
sostanzialistiche. Di esse, quella maggiormente condivisa in dottrina è la teoria 
normativa.40 Essa parte dal confutare la matrice di tutte le teorie, fin a quel 
                                                          
36
 P. VIRGA,  op.cit. ,  pag.171. 
37
 E. CANNADA BARTOLI, op. cit., pagg. 17 e segg. 
38
 F. Caringella, op. cit. , pag. 344. 
39
 F. CARINGELLA, op. cit. pag. 344 afferma che, “nel momento in cui il privato chiede una 
concessione edilizia o un„autorizzazione per lo svolgimento di una determinata attività, l„oggetto 
sostanziale dell„interesse legittimo non è la legittimità del procedimento per il rilascio della 
concessione edilizia o dell„autorizzazione, ma proprio il conseguimento di quella concessione, la 
possibilità di svolgere quell„attività” . 
40
 Tale teoria, elaborata da M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna, 1983, pag.127, è  stata 
condivisa dalla dottrina dominante se si considera per esempio la posizione di  F. CARINGELLA, op. 
cit., pagg. 345 e segg.,  oppure quella di S. GIACCHETTI, L‟interesse legittimo alle soglie del 2000, 
in www.lexitalia.it nonché dalla stessa giurisprudenza se si considera la storica sentenza delle n. 
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momento prodotte, basata sul presupposto che la norma attributiva del potere 
autoritativo, sarebbe esclusivamente funzionale al perseguimento dell‟interesse 
pubblico.  
Infatti i sostenitori di tale teoria affermano che la norma attributiva del potere non 
è funzionale solo all‟interesse pubblico, ma tiene in considerazione anche degli 
interessi privati che gravitano attorno all‟azione amministrativa.  
Infatti tali studiosi evidenziano la funzione di mediazione della norma attributiva 
del potere, che è la risultante di un‟attenta valutazione degli interessi coinvolti 
quali quelli pubblici primari e secondari, assieme a quelli privati che si trovano 
coinvolti nell‟attività amministrativa. 
Tale concezione dell‟interesse legittimo deriva tra l‟altro dall‟interpretazione di 
quell‟insieme di valori previsti dalla Costituzione che governano l‟attività 
amministrativa, quali l‟imparzialità ed il buon andamento previsti dall‟art. 97 
Cost. 
Infatti l‟entrata in vigore della nostra Carta Costituzionale, ha reso obsoleta la 
concezione autoritaria del rapporto tra P.A. e cittadino che attualmente si sviluppa 
in un alveo caratterizzato dalla procedimentalizzazione  e democratizzazione 
dell‟azione amministrativa.41 Tali requisiti, in quanto derivanti dalla legge, 
rappresentano conferma che la norma regolatrice del potere considera non solo 
l‟interesse pubblico, ma anche quello privato. Quest‟ultimo viene differenziato e 
qualificato dalla norma in quanto esso non è sinonimo di pretesa ad una 
legittimità meramente formale dell‟agire amministrativo, bensì rappresenta una 
                                                                                                                                                                    
500/99 delle sezioni unite dalla Cassazione nella quale si delinea una piena ed esplicita adesione a tale 
teoria. 
41 Secondo F. CARINGELLA, op. cit., pag. 345., è attribuito all‟interprete il compito di rilevare gli 
interessi privati da tutelare in rapporto all‟interesse pubblico. Tale funzione comporta delle difficoltà 
dal momento che nella maggior parte delle fattispecie la norma attributiva del potere prende in 
considerazione anche gli interessi privati. Tuttavia lo fa in modo implicito per cui non è agevole per 
l‟interprete stabilire quali siano gli interessi privati rilevanti. A ciò si aggiunge il fatto che la norma 
non indica la tutela annessa a tali interessi implicitamente contemplati. Per far fronte a tale questione 
occorre pertanto ricorrere alla c.d. teoria dei “blocchi normativi” proposta dal Nigro in base alla quale 
per misurare l‟entità dell‟interesse privato rilevante, occorre rifarsi ad una ricognizione globale della 
disciplina giuridica che si riferisce alla fattispecie dalla quale evidenziare i principi generali regolatori 
della materia al fine di colmare i vuoti normativi e configurare un quadro completo degli interessi 
rilevanti che gravitano attorno alla fattispecie posta al vaglio dell‟interprete.   
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vera e propria situazione di vantaggio inerente ad un bene della vita oggetto della 
norma attributiva del potere.42 
L‟interesse legittimo può pertanto essere definito come “potere riconosciuto al 
privato di influire sull‟azione amministrativa al fine di tutelare il bene sostanziale: 
il potere che ha il privato di condizionare l‟azione amministrativa per preservare 
la sua utilità sostanziale”.43 
                                                          
42
 F. CARINGELLA, ibid, 
43
 Secondo Caringella, F. Caringella, op. cit., 346 e ss., la nozione di interesse legittimo sostanziale è 
stata condivisa dallo stesso legislatore che con la legge 15/2005 ha introdotto nella disciplina sul 
procedimento amministrativo ex D. Lvo 241/90 l‟ art. 21 octies che al secondo comma dispone che: 
“Non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma 
degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto 
dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato(...)”. La norma pertanto 
non consente l‟annullamento dell‟atto illegittimo per vizi di forma, laddove lo stesso può essere 
riprodotto con lo stesso contenuto Tale disposizione attribuisce un rilievo autonomo all‟interesse 
materiale protetto nonché al detrimento subito da quest„ultimo. Da ciò consegue il venir meno della 
consolidata convinzione della coincidenza tra l‟obiettivo interesse obiettivo alla legittimità dell‟azione 
amministrativa e quello individuale, incarnato nella veste di interesse legittimo. In altre parole la 
lesione dell„interesse legittimo deriva da una violazione delle norme da parte della pubblica 
amministrazione che ha pregiudicato la possibilità di realizzare l‟interesse materiale. Ciò avviene 
quando l‟osservanza della orma violata avrebbe portato ad un provvedimento che avrebbe soddisfatto 
il suddetto interesse dell„interesse materiale suddetto.  
Analoghe posizioni a quella del Caringella sono rappresentate da M. NIGRO, op. cit., pag. 127, che 
individua l‟interesse legittimo nella “ posizione di vantaggio fatta ad un soggetto dell'ordinamento in 
ordine ad un bene oggetto di potere amministrativo e consistente nell'attribuzione al medesimo 
soggetto di poteri atti ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere possibile 
l'interesse al bene” e di S. GIACCHETTI, L‟interesse legittimo op. cit. che concepisce l‟interesse 
legittimo come potere di pretendere un'utilità derivante dal legittimo esercizio d'una potestà. Tale 
autore ritiene che l‟interesse legittimo, inquadrato nella prospettiva sostanzialista, viene liberato da 
questioni relative alla sua individuazione in quanto si presenta come una normale posizione  
soggettiva attiva di un soggetto chi si trova di fronte ad una amministrazione titolare di una  potestà 
riconosciuta ed attribuita dall'ordinamento che deve essere esercitata nell'interesse dell'istituzione che 
rappresenta. Tale situazione attiva rappresenta inoltre una costante peculiarità non solo 
dell'ordinamento italiano, ma in tutti quei sistemi giuridici caratterizzati da una elevata presenza  di 
potestà amministrative, caratteristica che è tipica , degli stati contemporanei nei quali si registra un 
elevato sviluppo economico-sociale. Invece caratteristica propria dell'ordinamento italiano è, tutt‟al 
più, che l'interesse legittimo rappresenta il criterio di riparto della giurisdizione. Ciò ha portato ad  un' 
intensa analisi che ha di fatto creato su tale nozione un fittissimo intreccio dottrinale. Abbraccia la 
posizione sostanzialista anche F.G. SCOCA, che sostiene, in Contributo sulla figura dell‟interesse 
legittimo, Milano 1990, pag. 44 che “l‟interesse legittimo è la situazione soggettiva che dialoga con il 
potere unilaterale altrui e che, strumentalmente collegata alla soddisfazione di un interesse sostanziale 
o finale (c.d. bene della vita), ha ad oggetto l„assetto di interessi che il provvedimento realizza. Con il 
riconoscimento di facoltà di collaborazione,” come per esempio gli istituti di partecipazione 
procedimentale, e di reazione , quali la tutela giurisdizionale amministrativa di annullamento, 
“l„ordinamento attribuisce al titolare dell„interesse la possibilità di cooperare all„enucleazione della 
regola concreta dell„azione amministrativa ed, indirettamente, di realizzare l„assetto di interessi 
perseguito”; della stessa posizione è A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, I, Napoli, 
1989, pag. 107 il quale rileva sia il valore sostanziale dell‟interesse legittimo sia quello strumentale 
riferendosi alla partecipazione ed al controllo sull‟uso legittimo del potere amministrativo. 
Considerando poi la giurisprudenza le SS.UU. della Corte di Cassazione con la sentenza 500/99 hanno 
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In tale prospettiva  si è osservato che “l‟utilità pretesa viene a costituire parte 
integrante del rapporto tra titolare dell‟interesse e titolare della potestà, in quanto 
o l‟utilità viene riconosciuta o l‟utilità non viene riconosciuta.”44 
Pertanto occorre analizzare il rapporto sostanziale che si innesta  tra il soggetto 
che vanta un interesse legittimo  e la P.A. che esercita la propria potestà 
autoritativa. In esso, a fronte di uno specifico interesse del privato, si contrappone 
una determinazione amministrativa prodotta legittimamente che attiene all‟attività 
istituzionale della P.A. Ciò in quanto il privato agisce  per ottenere una propria 
utilità, mentre l‟amministrazione opera per il perseguimento di un interesse 
pubblico. Pertanto alla luce di tale relazione, il luogo di incontro in cui 
convergono tali interessi contrapposti è proprio quello della  legittimità 
dell‟attività amministrativa. 
Nella realtà giuridica tuttavia, è difficile individuare direttamente dalla 
interpretazione della norma gli interessi individuali protetti al punto che l‟esegesi 
considera non solo la norma attributiva del potere ma anche quelle collegate ad 
esse.  
1.3 Le species degli interessi legittimi 
L‟evoluzione legislativa e dottrinale ha dato luogo ad un genere di interesse 
legittimo nel quale coesistono diverse posizioni giuridiche soggettive, non 
omogene o simili tra loro, che rappresentano delle specie di tale genus.  
Tale ampia platea di posizioni giuridiche possono classificarsi sulla base di 
diversi criteri. Uno di essi è quello relativo al contenuto del potere attribuito al 
titolare nei riguardi della P.A., in base al quale  gli interessi legittimi si 
                                                                                                                                                                    
definito l‟interesse legittimo come  “posizione di vantaggio riservata ad un soggetto in relazione ad un 
bene della vita oggetto di un provvedimento amministrativo e consistente nell„attribuzione a tale 
soggetto di poteri idonei ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere possibile la 
realizzazione dell„interesse al bene”. 
44
 S. GIACCHETTI, L‟interesse legittimo op. cit., inoltre rileva un‟ulteriore peculiarità dell‟interesse 
legittimo ossia quella di configurarsi in uno stato di pretesa nel caso in cui sia stato già azionato, o 
pretesa latente non lo sia ancora. Esso pertanto trova riconoscimento formale nel momento in cui la 
potestà amministrativa viene esercitata in modo coerente con la pretesa, e si estingue subito dopo il 
corretto esercizio di tale potestà.  
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distinguono in partecipativi, oppositivi e pretensivi. Altro criterio riguarda il 
rapporto tra interesse legittimo e quello materiale in base al quale le posizioni 
vengono distinte  in sostanziali e formali. Queste ultime  vengono anche chiamate 
strumentali o indirette.45 
Secondo la dottrina prevalente, vista precedentemente, nell‟alveo degli interessi 
legittimi sostanziali, rientrano poi  quelli partecipativi al procedimento, 
all‟annullamento di un provvedimento che lede un interesse materiale 
giuridicamente protetto, poc‟anzi indicati anche come interessi oppositivi, nonché 
interessi connessi ad un‟attività amministrativa o pretensivi.46 
Più nello specifico gli interessi legittimi di natura sostanziale consentono al 
titolare di preservare o acquisire un‟utilità della vita e si distinguono da quelli 
formali che consentono al medesimo di tutelarsi da eventuali illegittimità attinenti 
alle procedure dell‟agire amministrativo, attraverso la loro azionabilità a 
prescindere da una eventuale tutela dell‟interesse materiale connesso a quello 
legittimo. 
Gli interessi partecipativi sono normalmente distinti in partecipativi propriamente 
detti e procedimentali. Questi ultimi vengono definiti come “gli interessi del 
privato a che non si ostacoli lo svolgimento del procedimento amministrativo e, 
più propriamente, come l‟interesse alla conclusione del procedimento”.47 
Invece gli interessi partecipativi propriamente detti sono “gli interessi del privato 
a far valere la sua posizione nel procedimento amministrativo, e, quindi, ad 
esercitare quelle facoltà che gli sono attribuite dalla l. 241/90 nell‟ambito del 
procedimento amministrativo.”48 
                                                          
45
 S. GIACCHETTI, L‟interesse legittimo, op. cit. 
46
 S. GIACCHETTI, L‟interesse legittimo, op. cit. 
47
 F. CARINGELLA, op. ult. cit. pagg. 353 e segg., gli interessi procedimentali hanno ricevuto anche 
una forma di tutela pecuniaria prevista dal legislatore, dal momento che  la legge Bassanini n. 59/1997 
aveva disposto l‟emanazione di decreti delegati volti a riconoscere un indennizzo ai privati  in tutte 
quelle fattispecie in cui il termine previsto dalla legge o dal regolamento per la definizione del 
procedimento amministrativo, viene superato senza alcuna motivazione.   
48
 F. CARINGELLA, Ibiden.; rileva che gli interessi procedimentali sono in realtà i più datati  Osserva 
S. GIACCHETTI, L‟interesse legittimo op. cit.,  che gli interessi procedimentali sono in realtà i più 
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Tali interessi sono essenzialmente presenti nella L. 241 del 1990 e s .m. i. che 
disciplina il procedimento. Infatti essi sono per esempio rinvenibili nell‟art. 7 con 
riferimento all‟obbligo di comunicazione dell‟avvio al procedimento, nonché  
nell‟art. 10 lett. b) che prevede la possibilità da parte degli interessati al 
procedimento di presentare memorie e documenti che l‟amministrazione 
procedente ha l‟obbligo di valutare. 
Considerando poi gli interessi oppositivi, si può osservare come essi si 
manifestano nel potere di opposizione esercitato dal privato ad un atto capace di 
incidere negativamente nella sua sfera giuridica. Un esempio è rinvenibile 
nell‟impugnazione di un decreto di espropriazione per pubblica utilità che incide 
negativamente sulla proprietà di un determinato soggetto comprimendo tale 
diritto. 
Tale specie trova la sua fonte nell‟istituzione della giurisdizione amministrativa 
avvenuta nel 1889 e contestualizzata  in una realtà giuridica nella quale il giudizio 
amministrativo veniva concepito come giudizio di impugnazione. 
La categoria in esame  va tuttavia tenuta distinta dagli interessi pretensivi, che 
rappresentano uno strumento in base al quale il titolare intende ottenere un‟utilità 
da parte della P.A. Ciò al fine di conseguire un ampliamento della sua sfera 
giuridica per mezzo dell‟emanazione di un provvedimento a lui favorevole. Un 
tipico esempio è quello del rilascio della concessione edilizia.49   
                                                                                                                                                                    
antichi nel nostro ordinamento, in quanto risalgono all'art. 3 della legge del 1865 abolitiva del 
contenzioso amministrativo. Tale norma prevede che, nelle materie diverse dai diritti civili o politici, 
l'autorità amministrativa sarebbe intervenuta con decreto motivato ammesse le deduzioni e le 
osservazione in iscritto delle parti interessate. Tale disposizione è inoltre diventata quasi subito 
desueta sia per il fatto che inizialmente l‟onere dell'Amministrazione di sentire gli interessati non era 
sanzionato, sia per il fatto che la giurisprudenza ha reputato  che norme di tale portata volte a garantire 
ai privati la facoltà di presentare osservazioni, si dovevano considerare non attributive ai singoli del 
potere di promuovere veri e propri rimedi giuridici, ma di presentare mere allegazioni delle quali 
l‟Amministrazione poteva decidere di prenderle o non prenderle in considerazione. Tale dinamica ha 
tuttavia subito una decisa battuta d‟arresto, sul finire del secolo scorso, che si è manifestata dapprima 
attraverso importanti aperture giurisprudenziali, e successivamente a seguito di importanti interventi 
legislativi come le leggi n. 142 e 241 del 1990 che risolvono, nella prospettiva della partecipazione, il 
tradizionale dissidio tra autorità e libertà, generando pertanto nuove forme di "controllo-
partecipazione" o di "controllo-procedimentale". 
49
 S. GIACCHETTI, L‟interesse legittimo op. cit; ha rilevato che gli interessi oppositivi sono: “tipici 
dello Stato autoritario ottocentesco; sono figli della classica puissance politique teorizzata da Hauriou, 
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Secondo autorevole dottrina, gli interessi pretensivi “sono tipici dello Stato 
sociale moderno, che nella misura in cui allarga il suo raggio di intervento ne 
riduce lo spessore autoritativo, presentandosi sempre più come service publique, 
come teorizzato da Duquit; sempre più come semplice ente erogatore di servizi, 
sempre più contrattualizzato, e quindi più su un piano di parità con gli utenti dei 
servizi stessi.”50  
Prima della nota sentenza n. 500/99 SS.UU. della Corte di Cassazione51, la 
distinzione tra interessi pretensivi ed oppositivi aveva una notevole importanza in 
quanto solo per quelli oppositivi era prevista la tutela risarcitoria.52 
                                                                                                                                                                    
che impone sovranamente la sua volontà facendo terra bruciata intorno a sé”, con la relativa 
degradazione dei diritti soggettivi che ostacolano il sul suo cammino, “e limitandosi a concedere che 
gli amministrati possano ricorrere al giudice per far correggere gli eventuali errori commessi 
dall'amministrazione; e questo non tanto per liberale benevolenza, quanto nell'interesse preminente 
della stessa amministrazione”, di qui pertanto si spiega l‟origine delle teorie dell'interesse 
"indirettamente protetto" od "occasionalmente protetto". “Quelli oppositivi sono quindi gli interessi 
legittimi del passato”. L‟Autore rileva ancora che l‟ aggettivo "oppositivo" non è tipico solo degli 
interessi sostanziali, dal momento che anche quelli strumentali hanno carattere oppositivo. Più nello 
specifico, mentre gli interessi oppositivi sostanziali sono connessi ad un potere discrezionale 
esercitato dall‟amministrazione che si riferisce  all'assetto concreto degli interessi considerati, quelli 
oppositivi formali, invece, sono legati ad un potere autoritativo che può essere non è discrezionale ma 
vincolato, ovvero discrezionale solo in relazione ad alcune modalità procedimentali che tuttavia non 
riguardano il sistema concreto di interessi nel quale il provvedimento si muove.  
50
 S. GIACCHETTI op. cit. definisce gli interessi pretensivi come gli “interessi legittimi del presente 
contrapposti a quelli partecipativi, tipici di una società in uno stadio ancora più avanzato, in cui i 
cittadini non si limitano, passivamente, ad assorbire servizi ma sono anche inseriti, attivamente, nei 
circuiti decisionali dell'amministrazione. Essi sono, quindi, gli interessi legittimi del futuro, anche 
perché la crescente procedimentalizzazione dell'attività amministrativa, con la conseguente presenza 
necessaria di un numero crescente di parti pubbliche, fa sì che gli interessi stessi siano sempre più non 
di singoli individui ma di formazioni sociali o addirittura di pubbliche amministrazioni; il che dà la 
misura del salto di qualità che essi rappresentano rispetto agli originari interessi oppositivi, in quanto 
in sede partecipativa l'interesse non è più dell'amministrato ma dell'amministratore; in altre parole 
viene meno la contrapposizione dialettica tra amministrazione e amministrati: tutte le parti, ed in 
posizione concettuale di parità, siano esse soggetti pubblici, sociali o privati, collaborano per il 
perseguimento di un fine comune. L'amministrare non è più un fatto unilaterale, ma un fatto 
comunitario”.  
51 G. CIAVARINO, Ancora sulla sentenza Cass. SS.UU. n. 500/1999 e sulla giurisdizione del giudice 
ordinario in materia di risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi, in www.lexitalia.it 
articoli e note. 
52
 Tale distinzione è stata ricostruita  anche sotto il profilo della tutela cautelare, partendo dalla 
posizione che escludeva gli interessi pretensivi nell‟alveo della tutela cautelare. L„evoluzione pretoria 
e la successiva riforma del processo amministrativo avvenuta con la Legge n. 205/2000, hanno 
eliminato tale distinzione con riferimento all‟ an della tutela cautelare, dal momento che è stata 
prevista  la possibilità di adottare misure cautelari atipiche che riguardano interessi pretensivi non 
soddisfatti a seguito dei provvedimenti di diniego; in F. CARINGELLA, op. cit., pag. 353. 
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Dopo la suddetta sentenza tale tutela viene ammessa anche per gli interessi 
pretensivi laddove il soggetto dimostri che in assenza del provvedimento negativo 
illegittimo avrebbe ottenuto il bene della vita. 
1.4 Il labile confine tra diritti soggettivi ed interessi legittimi 
L‟analisi fatta sin d‟ora in merito alle posizioni giuridiche soggettive attive che 
caratterizzano il nostro ordinamento, porta a rilevare la notevole importanza della 
distinzione tra interessi legittimi e diritti soggettivi. Ciò in quanto essa 
rappresenta il criterio fondamentale di riparto tra la giurisdizione ordinaria e 
quella amministrativa, dal momento che la teoria più accreditata per disegnare il 
perimetro tra i due giudici è quella della causa petendi. 
Tale dinamica, che lega la distinzione tra diritto soggettivo e interesse legittimo al 
suddetto riparto di giurisdizione, è la risultante dell‟evoluzione dottrinale e 
normativa che ha avuto luogo nell‟ambito del nostro ordinamento. Ciò trova 
conferma nella tradizionale impostazione dei rapporti tra Stato e cittadino dalla 
quale scaturivano i connotati di una situazione  giuridica soggettiva attiva 
descritta come “la posizione di diritto soggettivo che  deve essere riconosciuta in 
tutti quei casi in cui la posizione del privato sia così fortemente protetta 
dall‟ordinamento da non essere subordinata all‟interesse pubblico e da non dover 
fare i conti per la sua soddisfazione con il filtro dell‟azione amministrativa”.53 
Alla luce di tale tradizionale concezione del diritto soggettivo, emergono di 
riflesso i connotati di una primordiale figura di interesse legittimo. Essa si 
identifica in una posizione soggettiva il cui esercizio è subordinato ad un 
provvedimento amministrativo preso a seguito dell‟esito di una valutazione 
comparativa tra interessi pubblici e privati. In essa l‟interesse legittimo del 
singolo è ritenuto meritevole di tutela in quanto funzionale al perseguimento 
dell‟interesse pubblico.  
                                                          
53
 F. CARINGELLA, op. cit., pag. 335. 
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Pertanto è evidente che in tale fase evolutiva delle suddette figure, nonché  del 
loro rapporto., il diritto soggettivo è caratterizzato da una propria autonomia 
sostanziale riconosciuta dall‟ordinamento che permette al medesimo di 
soddisfarsi ex se. Ciò non può dirsi invece dell‟interesse legittimo la cui 
soddisfazione è subordinata all‟intermediazione della P.A. espressa attraverso il 
provvedimento. 
Tale tradizionale orientamento dottrinale deriva dal fatto che per diverso tempo 
gli studiosi hanno considerato l‟interesse legittimo come una posizione la cui 
origine è  relativamente meno datata  rispetto al diritto soggettivo caratterizzato 
da diversi secoli di evoluzione dogmatica.54 
Infatti verso la fine del XIX secolo, quando emerse la questione di configurare il 
rapporto tra amministrazione e cittadino, soprattutto con riferimento all‟esercizio 
della potestà autoritativa, si prese come punto di riferimento la figura del diritto 
soggettivo. 
Di riflesso, l‟interesse legittimo veniva considerato una posizione soggettiva 
limitata in quanto incapace di garantire lo stesso grado di tutela che caratterizza il 
diritto soggettivo. Ciò trova conferma anche nel termine di decadenza, nonché 
nella sua iniziale irrisarcibilità che, per molto tempo, hanno caratterizzato tale 
figura.55 
                                                          
54
 M. NIGRO, Ma cos'è questo interesse legittimo? Interrogativi e nuovi spunti di riflessione, in Foro 
it., 1987, V, pag. 482. 
55
 Gli studi dottrinali più significativi che tracciano anche l‟evoluzione dell‟interesse legittimo sono: 
C. ANELLI, Situazioni soggettive e ricorsi amministrativi, in Cons. Stato, 1989, II pag. 902 e segg.; 
V. CAIANIELLO, Manuale di diritto processuale amministrativo, Torino, 1988, pag.124 e segg.; E. 
CANNADA BARTOLI, voce Interesse (dir. amm.), in Enc. Dir., 1972, XXII, pagg. 1 e segg.; I.F. 
CARAMAZZA e F. QUADRI, Il diritto civile e politico, del cittadino nella cognizione dell'autorità 
giudiziaria ordinari: ipotesi di genesi storica dell'interesse legittimo, in Rass. Avv. Stato, 1988, II, 
pag. 83; I.F. CARAMAZZA e F. SCLAFANI, Interesse legittimo e procedimento, in Rass. Avv. Stato, 
1988, II, pag. 1; M. NIGRO, Giurisprudenza amministrativa e trasformazioni dell'amministrazione: 
riflessione sulle conseguenze sostanziali di assetti processuali, in Studi per il centenario della quarta 
sezione, 1989, II, pag. 566; G. PESCATORE, Attualità dell'"interesse legittimo" tra ripensamenti 
della dottrina e indicazioni della giurisprudenza, in Studi per il centenario della quarta sezione, 1989, 
II, pag. 549; A. ROMANO, La situazione legittimante al processo amministrativo, in Studi per il 
centenario della quarta sezione, 1989, II, pag. 513. 
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Il suddetto schema, che descrive l‟interesse legittimo come una figura priva di 
autonomia sostanziale e priva di idonei strumenti di tutela, è nel tempo 
profondamente cambiato. Ciò in quanto l‟evoluzione giurisprudenziale e 
normativa, hanno ridisegnato il rapporto tra P.A. e privato che non è più basato 
sul tradizionale archetipo bipolare individuabile nella  contrapposizione tra P.A. e 
cittadino- “suddito” del potere autoritativo, ma fondato su un modello dell‟agire 
amministrativo che incarna, sempre più, i connotati di un sistema di  
“amministrazione condivisa”56  governata dai principi e dai valori della 
democrazia partecipativa.  
Tale nuova prospettiva ha portato il legislatore e la giurisprudenza a concepire 
una nuova connotazione della figura dell‟interesse legittimo, dal momento che lo 
schema tradizionale  era ormai diventato obsoleto.  
Ciò trova conferma con il varo della L. 241/90 sul procedimento amministrativo 
che ha previsto quegli strumenti partecipativi atti ad implementare il principio di 
democrazia dell‟azione amministrativa, riducendo pertanto il grado di sudditanza 
del cittadino rispetto al potere autoritativo della P.A. 
Nell‟ambito della giurisprudenza amministrativa, tale mutamento culturale si 
palesa già a partire dagli anni settanta ed è autorevolmente descritto laddove 
viene evidenziato “che il giudice deve soddisfare un‟esigenza di giustizia 
sostanziale assicurando in concreto al ricorrente vittorioso il bene della vita o 
                                                          
56
 S. CASSESE, L‟arena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, in Riv.trim.dir.pubb., 2001, pag.602 
afferma che il nuovo modello di amministrazione condivisa, rappresenta il superamento del 
tradizionale schema bipolare tra Amministrazione e cittadino e si realizza attraverso l‟attuazione di 
sistemi di co - amministrazione ed amministrazione della sussidiarietà. Secondo Cassese il 
tradizionale paradigma bipolare tra amministrazione e cittadino è rinvenibile in quel rapporto 
conflittuale tra potere autoritativo e privati che si è evoluto nel corso della storia configurandosi poi in 
una separazione tra Stato e Comunità. Secondo S. ROMANO, Corso di diritto amministrativo, 
Padova, 1930, p.83, lo schema bipolare consistente nella contrapposizione tra soggetti attivi e soggetti 
passivi del potere autoritativo Infine secondo M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, 
MILANO 1950, pag. 71 il paradigma bipolare si configura nella contrapposizione tra due forze: 
l‟autorità e la libertà. Con riferimento poi modello di amministrazione condivisa,, la co-
amministrazione coinvolge gli utenti al risolvere, un problema di interesse generale che da sola non è 
in grado  risolvere o risolverebbe in modo meno efficiente in G. ARENA,  L‟Amministrazione 
Condivisa , in Diritto Amministrativo – Università di Trento, Maggio 2003 op.cit., pag.13 Mentre 
l‟amministrazione della sussidiarietà è basata sull‟autonoma iniziativa dei cittadini che agiscono 
nell‟ottica di realizzare un‟ attività di interesse generale ex art. 118 u. c. Cost. in G. ARENA op. cit., 
p. 17 
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l‟utilità pretesi e non limitandosi a procuragli un pezzo di carta che in nome del 
popolo italiano gli dà ragione”.57 
Il mutamento della figura di interesse legittimo, rafforzata nell‟aspetto sostanziale 
e dotata ormai di una propria autonomia, ha generato un avvicinamento delle due 
figure al punto di incrinare la differenza ontologica  tra le stesse posizioni. 
Autorevole dottrina aveva già evidenziato, sin dai primi anni ‟90, che 
“l‟ascrizione all‟una o all‟altra figura è sempre più spesso il frutto di una scelta 
arbitraria del legislatore o dell‟interprete ovvero il frutto della vischiosità del 
pensiero giuridico, che talvolta tarda ad accorgersi che pur restando fermo il 
nomen la sostanza del fenomeno considerato è mutata”.58 
Alla luce di tali considerazioni, non viene più condivisa la posizione di minorità 
dell‟interesse legittimo rispetto al diritto soggettivo sostenuta dall‟ opinione 
tradizionale. Ciò in quanto la posizione in esame permette addirittura di realizzare 
una tutela maggiore rispetto al diritto soggettivo “in quanto consente di penetrare 
all‟interno del meccanismo di formazione della volontà amministrativa”.59 
Tale rapporto di minorità è stato poi definitivamente superato con il venir meno 
della irrisarcibilità del danno da lesione dell‟interesse legittimo e la conseguente 
caduta della pregiudiziale amministrativa che, per tale figura, rappresentavano 
forti limitazioni nonché contribuivano a differenziarla in via sostanziale dalla 
posizione del diritto soggettivo. 
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 S. GIACCHETTI op. cit. 
58
 Autorevole studioso S. GIACCHETTI op. cit. considerando il quadro legislativo il quale riferendosi 
al ante riforma del 93 che ha tra l‟altro realizzato la contrattualizzazione del pubblico impiego, 
rilevava che “in materia di pubblico impiego la tradizionale disciplina legislativa è stata sostituita da 
una disciplina contrattuale camuffata da regolamento: sicché oggi continuare ad affermare che un 
inquadramento od una promozione siano fatti nel prevalente interesse dell'amministrazione e 
costituiscano esercizio di potestà amministrativa”, dal quale sorge un interesse legittimo del 
dipendente, “e non l'adempimento di un obbligo contrattuale”, dal quale deriva un diritto soggettivo 
del dipendente, “costituisce un puro e semplice insulto alla logica e al buon senso e può essere 
accettato solo per una considerazione di ordine metagiuridico: e cioè che consentire che domande di 
modifica dell'apparato amministrativo possano essere presentate nei termini di prescrizione, e quindi 
ben al di là della strozzatura dei termini di decadenza, finirebbe col rendere ingovernabile il sistema”.  
59
 S. GIACCHETTI op. cit. 
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Tuttavia l‟ampliamento della giurisdizione amministrativa esclusiva avvenuta ad 
opera del D. Lvo 80/1998, ha ridimensionato l‟importanza della suddetta 
distinzione ai fini del riparto di giurisdizione. 
La dinamica dell‟allargamento della giurisdizione esclusiva a fronte 
dell‟avvicinamento delle due posizioni giuridiche, ha avuto una battuta d‟arresto 
inferta dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 204 del 5 luglio 200460 che ha 
limitato la discrezionalità del legislatore nello stabilire quali materie debbano 
essere devolute alla giurisdizione esclusiva. 
Con la sentenza n. 204/2004 la Corte Costituzionale ha ribadito ben quattro 
principi che si riferiscono al riparto di giurisdizione, ossia: 
a) l‟unità di giurisdizione, nel senso che se da un lato nel nostro 
ordinamento essa è considerata unica in quanto esercitata dal giudice 
ordinario, dall‟altro al giudice amministrativo viene riconosciuta dalla 
Costituzione pari dignità rispetto a quello ordinario;  
b) la valorizzazione della giurisdizione di legittimità in capo al giudice 
amministrativo, che è competente a conoscere le questioni inerenti 
l‟interesse legittimo non solo quando sia coinvolto un interesse 
pubblico o parte in giudizio sia un ente pubblico, ma anche solo 
quando c‟è l‟esercizio di un pubblico potere. Pertanto la Corte in tal 
                                                          
60 Secondo M. CLARICH M, La tribunalizzazione del giudice amministrativo evitata, in Giornale di 
diritto amministrativo, 2004, 9, pagg. 969 e segg.,  in un primo commento a tale sentenza ha rilevato 
che: “ebbene, la sentenza della Corte costituzionale 5 luglio 2004, n. 204 - una pronuncia additiva che 
ha riscritto in parte gli articoli 33 e 34 per renderli conformi in special modo all‟art. 103 della 
Costituzione che consente al legislatore di prevedere la giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo «in particolari materie» - fa venire in mente la famosa tesi di Kirchman, secondo cui 
basta un mutamento legislativo perché intere biblioteche giuridiche vadano al macero. Kirchman 
peraltro non poteva prevedere almeno due evenienze. La prima e` che nei sistemi a Costituzione rigida 
fondati su un sindacato della costituzionalità delle leggi accentrato, anche le sentenze della Corte 
costituzionale possono produrre un analogo effetto. La seconda, che si verifica più raramente, e` che 
mutamenti legislativi improvvisi (o le sentenze della Corte costituzionale) possono ridare attualità a 
scaffali di volumi lasciati ammuffire negli scantinati. Con la sentenza n. 204 si verificano entrambe le 
evenienze. Da un lato, perdono di rilevanza molti contributi dottrinari sull‟estensione della nuova 
giurisdizione esclusiva e sull‟affermarsi del nuovo criterio di riparto fondato sui blocchi di materie. 
Dall‟altro, poiché la Corte costituzionale rivaluta la distinzione tra diritti soggettivi e interessi 
legittimi quale criterio generale di riparto di giurisdizione, ritornano attuali molti studi sulle situazioni 
giuridiche soggettive e in particolare sull‟interesse legittimo, categoria ormai destinata, secondo parte 
della dottrina, a scomparire, con o senza rimpianti, o a essere riassorbita in quella più generale dei 
diritti soggettivi”  
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modo ha sostenuto che la tutela di un interesse legittimo si attiva 
laddove vi sia esercizio di una potestà autoritativa;   
c) la limitata discrezionalità del legislatore nell‟ampliare la competenza 
della giurisdizione amministrativa;61 
d) la neutralità della tutela risarcitoria rispetto alla tipologia di 
giurisdizione, con la risultante che la cognizione sulla domanda 
risarcitoria viene destinata allo stesso giudice competente sulla 
posizione giuridica che viene fatta valere. La Corte ha motivato tale 
sua posizione considerando due aspetti: il primo, riguarda il fatto che 
la norma attributiva del potere risarcitorio al giudice amministrativo è 
diretta articolazione di quei valori costituzionali che riconoscono allo 
stesso piena dignità di organo giurisdizionale. La seconda,  è legata 
all‟articolo 24 della Costituzione che non prevede la configurazione di 
un sistema di tutela degli interessi legittimi su un doppio livello di 
giurisdizione Esso è pregiudizievole per il cittadino che dovrà adire 
prima  al giudice amministrativo per avere l‟annullamento del 
provvedimento lesivo, poi a quello ordinario per ottenere l‟eventuale 
risarcimento del danno. Tale posizione della Corte Costituzionale ha 
portato a fare tre considerazioni di ordine diverso di cui la prima, 
consiste nel fatto che essa ha inteso semplificare la questione relativa 
al riparto di giurisdizione in materia di risarcimento del danno; in 
secondo luogo, la Consulta ha voluto superare quel meccanismo 
consolidato che lega il potere risarcitorio del giudice amministrativo 
alla giurisdizione esclusiva escludendo pertanto quella di legittimità. 
La terza considerazione riguarda i limiti di tale potere risarcitorio 
esercitato dal giudice amministrativo, che non può esondare 
quell‟alveo circoscritto dallo stesso esercizio del potere da parte della 
P.A. Pertanto la cognizione delle questioni risarcitorie non può 
                                                          
61 V. CERULLI IRELLI, Giurisdizione esclusiva ed azione risarcitoria nella sentenza della Corte 
Costituzionale n. 204 del 5 luglio 2004 in www.federalismi.i  
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riguardare condotte dell‟amministrazione che non sono riconducibili 
all‟esercizio della sua potestà autoritativa.62  
 
Tuttavia trova amplia condivisione l‟intento del legislatore di far fronte ad “una 
delle più sensibili discrasie del nostro ordinamento: e cioè che notevole parte 
dell‟attività giurisdizionale è assorbita dallo stabilire chi è il giudice”.63 
Pertanto si rende opportuno realizzare una riforma del sistema di riparto 
giurisdizionale che dovrebbe attribuire al giudice amministrativo la competenza 
di tutte le controversie in cui è coinvolta la P.A. indipendentemente dalla natura 
della posizione lesa. 
1.5 Interesse legittimo e ricerca dell’effettività della tutela giurisdizionale 
L‟effettività della tutela consiste nell‟attitudine del processo di generare risultati 
nella sfera sostanziale delle parti in causa ossia assicurare la soddisfazione 
dell‟interesse rilevato dal ricorrente nel ricorso nell‟ipotesi in cui questo sia stato 
accolto. 
La questione dell‟effettività della tutela nel processo amministrativo rappresenta 
ancora un problema aperto che si è acuito  con il processo di armonizzazione, 
ancora in itinere, degli ordinamenti attuato a livello europeo. 
Inoltre la ricerca dell‟effettività della tutela dell‟interesse legittimo non implica 
solo un ampliamento della platea dei relativi strumenti, ma anche e soprattutto 
uno svilimento dei vizi formali ai quali far corrispondere una maggiore 
valorizzazione dei vizi sostanziali.  Ciò al fine di ampliare la valenza 
conformativa delle sentenze di annullamento anche nelle ipotesi in cui siano lesi 
interessi legittimi pretensivi. 
Più nello specifico la ribalta degli interessi legittimi pretensivi ha reso incapace il 
processo amministrativo nel generare una tutela esaustiva a causa del fatto di 
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 V. CERULLI IRELLI, ibid., 
63
 S. GIACCHETTI, ibid., 
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essere basato su atti64 e pertanto non concepito come luogo di tutela di interessi 
sostanziali.65 Pertanto il processo amministrativo non dovrebbe essere atto a 
valutare se l‟amministrazione abbia utilizzato il proprio potere in modo legittimo, 
ma verificare se la posizione sostanziale dedotta in giudizio dall‟interessato sia 
fondata. 
Alla luce di tali considerazioni, la codificazione del processo amministrativo ha 
avuto  come obiettivo fondamentale l‟implementazione del valore di effettività 
della tutela che deve governare e sul quale deve essere improntato il nuovo 
processo amministrativo. 
A ciò si aggiunge anche il fatto che la lettera dell‟ art. 44 della legge delega n. 
69/2009 relativo al riordino della disciplina del processo amministrativo, elenca 
tra i principi e i criteri direttivi quelli di:  
a) “assicurare la snellezza, concentrazione ed effettività della tutela”; 
b) “disciplinare le azioni e le funzioni del giudice prevedendo le pronunce 
dichiarative, costitutive e di condanna idonee a soddisfare la pretesa 
della parte vittoriosa”. 
Pertanto il principio di effettività della tutela è insita nel codice del processo 
amministrativo, ex D. Lvo n. 104 del 02/07/2010,  a partire sin dal primo articolo 
che colloca tale valore al primo posto tra i principi generali, che la giurisdizione 
amministrativa deve assicurare attraverso una tutela piena ed effettiva secondo i 
principi della Costituzione e del diritto europeo66. 
Per tale motivo l‟attuale codice sul processo amministrativo rappresenta il 
risultato di  un percorso che ha caratterizzato la legislazione e la giurisprudenza 
nei dieci anni precedenti al suo varo, introducendo il principio della pluralità delle 
                                                          
64F. CARINGELLA, La giurisprudenza amministrativa regala all‟interesse legittimo l‟atipicità della 
tutela, in Il Nuovo Diritto Amministrativo, 2012, pag. 50 ha messo in evidenza come il giudice 
amministrativo, dal momento che la relativa sentenza si limita a verificare l‟esistenza o meno dei vizi 
per i quali l‟atto è stato impugnato senza sindacare sulla correttezza delle pretese sostanziali del 
privato, accerta se l‟amministrazione ha torto e non stabilisce se il privato avesse ragione.   
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 V. CAIANIELLO, Manuale di diritto processuale amministrativo, Torino, 2003, pagg. 519 e segg.   
66
 In tale contesto ci si riferisce agli artt. 6 e 13 della CEDU ed all‟art. 47 della Carta dei diritti 
fondamentali dell‟Unione Europea.   
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azioni di tutela e delle relative pronunce. Ciò al fine di  garantire pertanto il più 
ampio ventaglio delle tutele, poste a presidio delle posizioni giuridiche 
soggettive, demandate alla competenza del giudice amministrativo.67 
Tuttavia l‟ampiezza delle azioni di tutela è stata sensibilmente ridotta rispetto al 
testo elaborato dalla Commissione istituita presso il Consiglio di Stato, in quanto 
si è escluso, dall‟alveo dell‟effettività, le azioni di adempimento e di 
accertamento che sarebbero stati strumenti innovativi molto importanti per 
garantire l‟effettività della tutela nel processo. Tuttavia ora attraverso la modifica 
dell‟art. 34 del codice introdotta dal d.lgs. n. 160 del 2012, tale riduzione diventa 
più formale che sostanziale.68 
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 La relazione introduttiva ha evidenziato che il principio di effettività trova concreta attuazione 
anche nel rispetto della ragionevole durata del processo, dal momento che esso  può essere ritenuto 
ingiusto anche per la sua eccessiva durata.   
68 R. CAPONIGRO, Una nuova stagione per la tutela giurisdizionale degli interessi legittimi in 
www.giustizia-amministrativa.it  
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CAPITOLO II 
LA RISARCIBILITA’ DEGLI INTERESSI LEGITTIMI E LA 
PREGIUDIZIALE AMMINISTRATIVA 
Nel presente capitolo vengono trattate due tematiche fondamentali relative alla 
figura dell‟interesse legittimo. La prima riguarda   la sua risarcibilità derivante 
dalla lesione di tale posizione soggettiva, il cui riconoscimento è avvenuto ad 
opera delle SS.UU. della Corte di Cassazione tramite la storica sentenza n. 
500/1999. Essa ormai incarnava  una consolidata apertura giurisprudenziale e 
legislativa verso la risarcibilità del danno derivante dalla lesione dell‟interesse 
legittimo. La seconda questione riguarda la pregiudizialità amministrativa che ha 
generato un profondo ed acceso dibattito tra il Consiglio di Stato e la Corte di 
Cassazione basato sullo studio della natura del rapporto tra azione di 
annullamento del provvedimento illegittimo ed azione risarcitoria.  
Tale  serrato dialogo ha poi condizionato la scelta del legislatore nella 
formulazione del nuovo Codice del processo amministrativo, nel quale viene 
sostenuta l‟autonomia dell‟azione risarcitoria che tuttavia presenta elementi di 
pregiudizialità amministrativa in quanto essa è ancorata non ad un termine di 
prescrizione ordinaria, bensì a quello più breve della decadenza.  
Pertanto il capitolo è stato suddiviso in due sezioni dove nella prima, si è 
ricostruito quel percorso evolutivo di natura legislativo-giurisprudenziale che ha 
portato alla formazione della figura dell‟interesse legittimo, necessario per 
comprendere la sua iniziale irrisarcibilità. Successivamente sono state delineate le 
fasi, che hanno visto l‟intervento del legislatore e della giurisprudenza, che hanno 
portato alla caduta del dogma dell‟irrisarcibilità.  
Tale parte risulta essenziale nel contesto tematico che caratterizza il presente 
lavoro, in quanto è proprio la risarcibilità dell‟interesse legittimo che genera 
importati questioni quali quella della pregiudizialità amministrativa e della 
quantificazione del danno. 
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Infatti la seconda parte del presente capitolo è dedicata proprio allo studio della 
questione pregiudiziale con particolare riferimento al dibattito intervenuto tra la 
Corte di Cassazione ed il Consiglio di Stato.  
 
SEZIONE I – LA CADUTA DEL DOGMA DELL’IRRISARCIBILITA’ 
In tale parte del capitolo si partirà con l‟esplorare il percorso storico evolutivo che 
porta alla nascita della figura dell‟interesse legittimo e del relativo dogma della 
irrisarcibilità. Esso viene generato sostanzialmente dal dissidio tra lo spirito 
liberale della L.A.C. e la ristretta prospettiva interpretativa della giurisprudenza 
dell‟epoca.  
Infatti la legge suddetta mirava a dare pari dignità di tutela a tutte quelle posizioni 
giuridicamente rilevanti a prescindere dalla loro natura scegliendo pertanto, come 
parametro di valutazione delle situazioni giuridiche da tutelare, quello dei diritti 
civili e politici. Mentre una prospettiva più restrittiva formulata dalla giurisprudenza 
inquadrava le posizioni soggettive sulla base della distinzione tra iure gestionis e 
attività iure imperii.  
Legato alla figura dell‟interesse legittimo è il dogma dell‟irrisarcibilità che venne 
definitivamente riconosciuto dalla Legge Crispi e conobbe una notevole longevità 
scandita da una evoluzione sostanzialmente legata a quella dell‟istituto della 
tutela aquiliana. Essa fu inizialmente concepita nel vecchio codice civile del 1865 
come strumento sanzionatorio, e assunse poi con il codice del 1942 la veste 
autonoma di una responsabilità extracontrattuale svincolata dalla condotta lesiva 
e legata al danno ingiusto. 
L‟evoluzione dei connotati della responsabilità aquiliana porta già prima del ‟99 a 
delle aperture verso la risarcibilità dell‟interesse legittimo successivamente 
confermate dalla Sentenza n. 500/99 delle SS.UU. della Corte di Cassazione 
nonché dal legislatore con la L. 205/2000. 
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2.1L’ irrisarcibilità degli interessi legittimi: la genesi di un dogma e le sue 
motivazioni 
Il dogma dell‟irrisarcibilità degli interessi legittimi trae la sua origine 
nell‟evoluzione legislativa e giurisprudenziale che ha caratterizzato la formazione  
del sistema di giustizia in Italia a partire dal varo della legge 20 marzo 1865 n. 
2248 allegato E già citata nel precedente capitolo.  
Più nello specifico tale dogma nasce dal contrasto tra l‟anima liberale che 
governava la legge sull‟abolizione del contenzioso amministrativo nella quale 
emergono chiare le intenzioni del legislatore dell‟epoca consistenti nell‟eliminare 
i giudici speciali nell‟ambito dell‟ordinamento giuridico69. Ciò in ossequio del 
principio di separazione dei poteri, e con l‟intento di equiparare la tutela di tutte 
le situazioni giuridicamente rilevanti. Il provvedimento legislativo  tuttavia portò, 
nei fatti, ad una riduzione del potere di tutela rispetto all‟ordinamento previgente, 
in quanto con l‟applicazione del principio della “materia”, in base al quale i 
giudici erano deputati a conoscere le varie fattispecie, gli interessi semplici, o di 
altra natura, venivano tutelati  solo nel caso in cui questi fossero connessi a 
questioni riguardanti particolari settori o atti discrezionali dell‟amministrazione70. 
Tuttavia tale situazione fu creata non dalla stessa legge, che rappresentava per 
l‟epoca una importante riforma liberale, ma dagli stessi interpreti che limitarono 
la portata di tale norma.71  
Tale contrasto tra la ratio legis e la sua portata ermeneutica, è rinvenibile 
nell‟interpretazione attribuita alla locuzione "diritti civili e politici"  ai quali, in 
diverse occasioni, Stanislao Mancini  ha attribuito la più ampia portata possibile 
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 Infatti il progetto Galvagno del 2 dicembre 1850 aveva previsto il conferimento al giudice ordinario 
di tutte le competenze precedentemente attribuite al giudice del contenzioso amministrativo che 
sarebbe stato soppresso. Un testo molto simile al precedente era il Progetto Minghetti del 1862 che, 
all„articolo 2 (relazione Panattoni)17, disponeva: “appartengono (…)alla giurisdizione ordinaria tutte 
le questioni che fin qui erano conosciute e decise dai Consigli e Tribunali del contenzioso 
amministrativo”; in. Rel. 8 aprile 1862, Atti parlamentari Camera dei Deputati, Sessione 1861-1862, 
I Ed., 1080. 
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 M. MINGHETTI, Rel. al Progetto Minghetti, Atti ult. cit., Doc. n. 46, 2^ ristampa, pagg. 79 e segg.; 
M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna, 1983, pag. 76. 
71 Si veda in merito I.F. CARAMAZZA, Le nuove frontiere della giurisdizione amministrativa (dopo 
la sentenza della Corte Costituzionale 6.7.2004 n. 204), in Atti del Convegno per il trentennale dei 
TT.AA.RR. – NAPOLI 5-6 novembre 2004. 
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includendo non solo quelli della libertà individuale, di coscienza, di stampa, di 
associazione e via dicendo,  ma incorporando in essi tutti i rapporti giuridici che 
possono sorgere tra il privato e la pubblica amministrazione.72  
Alla luce di tali considerazioni si può osservare come il legislatore aveva 
attribuito al termine “diritti civili e politici” la più ampia portata analoga a quella 
configurata negli artt. 92 e 93 della Costituzione Belga.73 
Tuttavia il quadro interpretativo della norma che si venne a configurare, 
presentava elementi del tutto opposti allo spirito liberale sul quale la stessa si 
basava.74 Infatti i diritti civili e politici furono concepiti come diritti a prevalente 
contenuto patrimoniale e diritti di partecipazione alla gestione della cosa 
pubblica.  
Alcuni sostennero autorevolmente che in quell‟occasione fu persa l‟opportunità di 
creare una figura di diritti pubblici soggettivi che fosse in grado di includere 
diverse situazioni giuridiche tra cui anche quelle che saranno successivamente 
classificate come interessi legittimi.75 
Tuttavia la visione restrittiva della giurisprudenza non si limitò solo all‟aspetto 
sostanziale sopra delineato, ma anche alla perdurante questione del riparto delle 
funzioni tra di giurisdizione ed amministrazione. A tal proposito, a fronte dello 
“sparti acque” dettato dal legislatore e relativo all‟esistenza o meno di un diritto 
civile o politico, la giurisprudenza forgiò il più limitativo criterio che si basava 
sulla distinzione tra iure gestionis e attività iure imperii.76  Più nello specifico la 
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 Atti ult. cit., Tornata del 9 giugno 1864 e del 16 giugno 1864. 
73
 F. CAMMEO , Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa MILANO, s.d., I, pag. 430; 
G. MANTELLINI, I conflitti di attribuzione, Firenze, 1871, I, pag. 34. 
74
 Un adeguato confronto con l„esperienza belga è stato fatto nell‟opera già citata di  Ignazio 
Francesco Caramazza alla quale si rinvia. 
75 In proposito Ignazio Francesco Caramazza, op. cit., che riconsidera la posizione di  F. Benvenuti, 
Giustizia Amministrativa, in Enciclopedia del Diritto, XIX, pag. 600. 
76
 In proposito I. F. CARAMAZZA , op. cit., sostiene che “singolarmente, una teoria nata nella vicina 
Francia per aumentare i poteri del giudice ordinario e consentirgli di sindacare alcune attività 
amministrative senza incappare nei rigori delle sanzioni penali comminate dalle leggi rivoluzionarie 
veniva trapiantata in Italia con l„opposto effetto – attesa la ben diversa struttura del sistema di giustizia 
instaurato – di vedere limitati quei poteri in modo radicale”; della stessa posizione è  M. S. GIANNINI 
e A. PIRAS, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria, in Enciclopedia del Diritto, XIX, 
pag. 278 
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competenza del giudice ordinario riguardava solo fattispecie annesse ad atti di 
gestione. Tuttavia tale interpretazione non fu di fatto applicata fino al 1876, in 
quanto la prassi vigente, più coerente con lo spirito liberale della L.A.C.,  
prevedeva che colui che fosse stato danneggiato da un provvedimento generale 
regolamentare dell‟autorità amministrativa, poteva chiedere il risarcimento del 
danno innanzi all‟autorità giudiziaria.  
Il giudice, una volta verificato il danno e la relativa responsabilità della P.A., non 
aveva facoltà di ritirare il provvedimento ma dichiarava la responsabilità 
dell‟autorità amministrativa.77  
A tale prassi liberale, si avvicendò una posizione ermeneutica alquanto restrittiva 
che si basava sul principio di sindacabilità incider tantum dell‟atto d‟imperio. 
Ossia tale posizione sosteneva la competenza del giudice ordinario in tutte quelle 
ipotesi in cui si configurava un legame accidentale e fortuito  tra rapporto politico 
e quello di natura civile.  In tal caso il giudice ordinario poteva conoscere la 
responsabilità civile della pubblica amministrazione derivante dall‟esercizio 
scorretto del proprio potere autoritativo.78  
Tale limitata competenza del giudice ordinario è la risultante di un alquanto 
ristretto quadro ermeneutico che tuttavia non era in linea con lo spirito liberale 
della L.A.C. Pertanto il principio di insindacabilità degli atti di imperio forgiato 
dalla giurisprudenza, generò la necessità di realizzare un sistema di tutela di tutti 
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 Cassazione romana del 13 marzo 1876, citata da I. F. CARAMAZZA , op. cit. Il caso esaminato 
dalla Corte ineriva la fattispecie del “pristinaio, che abbia ricevuto qualche pregiudizio da un 
provvedimento del Comune, con cui venne fissata una tariffa obbligatoria del prezzo di vendita delle 
farine e del pane. L„autorità giudiziaria investita della dimanda, riconosciuta l„irregolarità di un 
provvedimento non deve revocarlo, ma soltanto dichiarare la responsabilità dell„autorità 
amministrativa, di fronte alla prova del danno. Fra i danni che i pristinai, nella specie sopraddetta, 
possono dimandare, si comprendono quelli derivanti dal pagamento per pretese contravvenzioni, o 
dalle limitazioni apportate alla loro industria, o da altre circostanze”. 
78
 I. F. CARAMAZZA , op. cit. La relazione dell„Avvocato Generale Erariale per l„anno 1882, 6. 25, 
rileva che: “Tanto fa chiedere la condanna del Sindaco quale Ufficiale di Governo a rilasciare il 
certificato di buoni costumi, quanto il chiedere la condanna del Sindaco a soddisfare al danno 
lamentato dall„attore per negatogli certificato‖. In merito alla tesi della responsabilità storica 
dell„Avvocatura Erariale in ordine alla nascita del dogma dell„irrisarcibilità degli interessi legittimi” in 
I. F. CARAMAZZA , op. cit. 
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quei rapporti giuridici che, a seguito dell‟entrata in vigore della Legge del 1865, 
erano di fatto rimasti privi di una adeguata tutela. 
Tale necessità portò il Parlamento al varo della legge Crispi che, in base al 
principio di separazione dei poteri, attribuì alla neo-istituita IV Sezione del 
Consiglio di Stato79 la prerogativa di sospendere, annullare e revocare i 
provvedimenti amministrativi.80 Tuttavia non era sufficiente attribuire potere 
giurisdizionale alla IV Sezione del Consiglio di Stato, per risolvere il problema 
del vuoto di tutela, ma occorreva inquadrare le diverse situazioni giuridiche, 
escluse dal vaglio del giudice ordinario, in una nuova  figura diversa dal diritto 
soggettivo  e tutelata pertanto da un diverso giudice ossia dal Consiglio di Stato. 
In sostanza la figura in parola era l‟interesse legittimo, che fu concepito per 
attribuire valenza sostanziale al riparto di giurisdizione tra G.O. e quello 
amministrativo81 il quale era competente a conoscere situazioni differenziate e 
qualificate, tuttavia avulse da un sistema di tutela risarcitoria82.  
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 V. SCIALOJA, Come il Consiglio di Stato divenne organo giurisdizionale, in Riv. Dir. Pubb., 1931, 
417 che : “il nuovo istituto non è un tribunale giudiziario speciale o eccezionale, ma rimane nella sfera 
del potere esecutivo, da cui prende la materia e le persone che lo devono mettere in atto. E„ lo stesso 
potere esecutivo ordinato in modo da tutelare maggiormente gli interessi dei cittadini. Perciò, a 
differenza dell„antico contenzioso amministrativo, esclude ogni confusione di poteri costituzionali (… 
)è soltanto un corpo deliberante che il potere esecutivo forma con elementi scelti nel suo seno, come a 
sindacare dei suoi atti, e per mantenere la sua azione nei limiti della legalità e della giustizia” 
80
 In merito I. F. CARAMAZZA op. cit. ha osservato che “la forza delle cose non tardò a prevalere 
sull„involucro formale costituito dal legislatore, tant„è che la natura giurisdizionale della nuova 
magistratura fu pressoché immediatamente riconosciuta dalla giurisprudenza”; inoltre Ignazio 
Francesco Caramazza, cita la massima della Cassazione di Roma, Sez. Un., 21 marzo 1893, n. 17761 
in base alla  quale: “la IV Sezione del Consiglio di Stato è stata investita dalle leggi 31 marzo 1889 e 
1° maggio 1890 di una vera e propria giurisdizione, la quale ha pure il carattere speciale di fronte a 
quelle generiche assegnate all„autorità giudiziaria, donde l„ammissibilità del ricorso per incompetenza 
o eccesso di potere anche contro le decisioni della IV Sezione”. 
81
 V. CAIANIELLO, Relazione di sintesi al 43° Convegno di Studi di scienza dell‟Amministrazione, , 
MILANO, 1998, pag. 322 
82
 In merito alla vicenda costitutiva dell‟interesse legittimo si veda S. GIACCHETTI, La risarcibilità 
degli interessi legittimi e Don Ferrante, in Cons. di Stato, 1997, II, 1471, nonché le incisive 
considerazioni di I. F. CARAMAZZA, op. cit., il quale afferma che “il diritto vivente formatosi nel 
quarto di secolo successivo al 1865 fu il tradimento di una riforma; che la istituzione della IV Sezione 
fu la razionalizzazione di quel tradimento; che la trasformazione della IV Sezione da organo 
amministrativo in organo giurisdizionale fu il tradimento di quella razionalizzazione; infine, che la 
creazione dell„interesse legittimo come situazione soggettiva sostanziale ancipite fra diritto ed 
interesse, secondo la nota prospettazione del Ranelletti, fu l„ulteriore razionalizzazione di quel 
secondo tradimento. Infatti l„interesse legittimo, nato come espediente esegetico per superare le aporie 
del sistema di giustizia creato dalle leggi del 1865 e del 1889 (o piuttosto della loro interpretazione) fu 
teorizzato come situazione giuridica soggettiva sostanziale unitaria sulla scorta del seguente 
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Tale irrisarcibilità diventò poi nel tempo la sua caratteristica fondamentale. Ciò 
grazie anche all‟assenza di un nitido quadro definitorio di tale figura finalizzato a 
individuarne la relativa natura. 83 
Il dogma dell‟irrisarcibilità degli interessi legittimi84 ha avuto una lunga esistenza 
per il fatto che alle ragioni di ordine processuale, atte a sostenere tale “clausola 
generale” riguardanti come già visto il riparto di giurisdizione, si sono associati i 
motivi di ordine sostanziale, intervenuti dopo il varo del Codice Civile avvenuto 
nel 1942.85 Essi in sostanza  gravitano attorno all‟istituto della tutela aquiliana 
                                                                                                                                                                    
sillogisma: se alla IV Sezione doveva riconoscersi natura giurisdizionale e se l„interesse davanti ad 
essa fatto valere poteva essere protetto denunciando uno qualunque dei tre vizi di incompetenza, violazione di 
legge ed eccesso di potere, occorreva allora riconoscere che la riforma del 1889 aveva attribuito natura giuridica a 
situazioni diverse al tempo stesso dal diritto civile e politico e dall„interesse semplice, materiale, economico”. 
83 A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono risarcibili sono diritti 
soggettivi, in Dir. Amm. 1/1998, 1. pag. 23 
84
 La bibliografia sul tema anteriore al 99 è molto ampia. I contributi più significativi senza 
presunzione di completezza sono in merito all‟irrisarcibilità, si vedano: G. ABBAMONTE, Tutela 
degli interessi legittimi e risarcimento del danno, in Atti del Convegno nazionale sulla ammissibilità 
del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, NAPOLI 27-28-29 
ottobre 1963, MILANO 1965, pagg. 29 e segg.; R. ALESSI Alcune riflessioni sul tema, in Atti del 
Convegno Nazionale sulla ammissibilità del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione 
di interessi legittimi, NAPOLI  27-28-29 ottobre 1963, MILANO, 1965, pagg. 43 e segg.; V. 
ANDRIOLI, La responsabilità per lesione degli interessi legittimi, Foro Amm., 1982, pagg. 1671 e 
segg., E. CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria del cittadino verso la Pubblica 
Amministrazione, MILANO, 1964; P. A. CAPOTOSTI, La responsabilità per la lesione di interessi 
legittimi, in Foro Amm., 1982, pagg. 1681 e segg.; R. CARANTA, La responsabilità 
extracontrattuale della Pubblica Amministrazione, MILANO, 1993; E. CASETTA, L'illecito degli 
enti pubblici , TORINO, 1953; A. CORASANITI, La responsabilità per la lesione di interessi 
legittimi, Foro Amm., 1982, pagg. 1681e segg.; E. FOLLIERI, Lo stato dell‟arte della tutela 
risarcitoria degli interessi legittimi. Possibili profili ricostruttivi, in Atti del Convegno di Studi di 
Scienza dell„Amministrazione, MILANO, 1998, pagg. 55 e segg.; M. FRANZONI, Risarcimento per 
lesione di interessi legittimi, Contr. e Impresa, 1993, pagg. 274 e segg..; F. GALGANO, Le mobili 
frontiere del danno ingiusto, Contr. e Impresa, 1985, pagg. 1 e segg.; N. LIPARI, La responsabilità 
per lesione di interessi legittimi, Foro Amm. 1982, pagg. 1671 e segg., L. MONTESANO, 
Osservazioni sul tema: ammissibilità del risarcimento di danni patrimoniali derivanti dalla lesione di 
interessi legittimi, in Atti del Convegno nazionale sulla ammissibilità del risarcimento del danno 
patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, NAPOLI 27-28-29 ottobre 1963, MILANO, 
1965, pagg. 245 e segg.; R. NICOLO‟ S. RODOTA‟, La lesione degli interessi ed i principi della 
responsabilità civile, in Atti del Convegno nazionale sulla ammissibilità del risarcimento del danno 
patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, NAPOLI 27-28-29 ottobre 1963, MILANO, 
1965, pagg. 259 e segg..; A. M. SANDULLI, Note problematiche in tema di risarcibilità dei danni 
recati dalla Pubblica Amministrazione ad interessi protetti a titolo di interesse legittimo, in Atti del 
Convegno nazionale sulla ammissibilità del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione 
di interessi legittimi, NAPOLI  27-28-29 ottobre 1963, MILANO, 1965, pagg. 281 e segg..; R. 
SCOGNAMIGLIO, In tema di risarcibilità di danni derivanti da lesione di interessi legittimi da parte 
della Pubblica Amministrazione, Riv. dir. civ., 1965, I, pagg. 55 e segg. 
85
 F. CARINGELLA, op. cit., pag. 363  sostiene che: “se l„unico ostacolo che si frappone al 
riconoscimento della risarcibilità del danno da lesione dell„interesse legittimo fosse stato quello per 
cui non esiste nel nostro ordinamento un giudice dotato al contempo di giurisdizione e del potere di 
condannare al risarcimento del danno, sarebbe stato agevole sospettare di un vulnus alle previsioni di 
  48 
previsto dall‟art. 2043 del c.c. che ammette la tutela risarcitoria solo nel caso di 
diritti soggettivi86.  
Tale istituto ha conosciuto una notevole evoluzione, infatti nel vecchio codice 
civile del 1865 la responsabilità aquiliana era concepita come strumento atto a 
sanzionare la violazione di precetti previsti in altre norme che erano 
prevalentemente penali ed incriminatrici.  
Con il varo del nuovo codice civile del 1942, la responsabilità aquiliana assume 
carattere autonomo rispetto all‟illecito penale ed, attraverso la qualificazione del 
danno risarcibile come ingiusto fatta ad opera dell‟art. 2043 del c.c., viene 
affermato il principio, di derivazione romanistica, dell‟alterum non laedere,  che 
implica il dovere del neminem laedere.87  Tale impostazione porta a configurare 
                                                                                                                                                                    
cui agli artt. 24, 103, 113 Cost., che avrebbe condotto senz„altro ad una declaratoria di illegittimità 
costituzionale delle norme che regolano i poteri del Tar e del Consiglio di Stato, nella parte in cui non 
attribuiscono al giudice amministrativo il potere di risarcire il danno da lesione di interesse legittimo”.  
86
 In sostanza la non risarcibilità degli interessi legittimi è stata sostenuta a partire dagli ultimi venti 
anni del secolo XIX grazie anche all„art. 1151 del vecchio codice civile del 1865 che non prevedeva 
l„ingiustizia del danno come componente costitutiva della fattispecie di responsabilità. Le posizioni 
sulla non risarcibilità si basavano su ragioni di natura di natura processuale, al punto che la 
giurisprudenza riteneva  che nell‟ipotesi di richiesta di  risarcimento del danno da lesione di interesse 
legittimo il giudice ordinario doveva rigettare la giurisdizione senza considerare la questione. Più 
nello specifico, nell‟ipotesi in cui   il privato, che aveva avuto l„annullamento dal G.A. dell„atto lesivo 
di una posizione configurabile originariamente come interesse legittimo, ed aveva esperito innanzi al 
G.O. l‟azione risarcitoria della suddetta posizione che era rimasta invariata nonostante l„annullamento 
del provvedimento lesivo, le Sez. Un., in tali ipotesi, hanno costantemente affermato la mancanza 
assoluta di  giurisdizione. Ciò in quanto il giudice amministrativo aveva ormai attuato  la tutela 
connessa al suo potere, mentre innanzi al giudice ordinario non era esperibile l‟azione di risarcimento 
dei danni in quanto non  prevista dall„ordinamento. Pertanto la tutela risarcitoria era prevista ai sensio 
dell‟art. 2043 c.c. solo per i diritti soggettivi. In proposito SS. UU Corte di Cassazione  sentt. n. 
1484/1981, 4204/1982, 6776/1983, 5255/1984, 436/1988, 2723/1991, 4944/1991, 7550/1991, 
1186/1997 in F. CARINGELLA, A. CICIA, Le sentenze storiche del diritto civile, pagg. 266 e segg.. 
Inoltre si è rilevato, che una pronuncia che sostiene l„inesistenza del diritto azionato, prodotta in 
ambito di regolamento preventivo, influisce in modo sfavorevole sulla decisione di merito. Va inoltre 
tenuto presente che, nella eventualità in cui l‟azione risarcitoria fosse stata esperita innanzi al giudice 
ordinario senza aver richiesto l‟azione demolitoria,  le SS. UU. hanno indicato in tal caso la 
competenza del giudice amministrativo, in quanto in presenza di un provvedimento amministrativo e 
di interessi legittimi. In merito sentt. n. 1917/1990, 8586/1991, 2857/1992, 10800/1994, 5520/1996, 
9478/1997 in F. CARINGELLA, A. CICIA, op. cit. pagg. 281 e segg.  
87
 La bibliografia relativa alla responsabilità aquiliana con particolare riferimento ai principi di 
alterum non laedere e del neminem laedere è molto ampia pertanto si riportano qui di seguito i 
contribuiti più significativi realizzati nell‟evoluzione di tale istituto: R. SCOGNAMIGLIO, 
Responsabilità civile, in NDI, XV, pag. 628 R. SACCO, La ingiustizia di cui all‟art. 2043, Foro Pad., 
1960, I, pagg. 1420 e segg.; P. SCHLESINGER, La ingiustizia del danno nell‟illecito civile, Jus, 
1960, pagg. 336 e segg.; S. RODOTA‟, Il problema della responsabilità civile, MILANO, 1964. G. 
ALPA – M. BESSONE, Atipicità dell‟illecito, pagg. 365 e segg. MILANO, 1977; F. GALGANO, Le 
mobili frontiere del danno ingiusto, Contr. e Impresa, 1985, pagg. 1 e segg.; G. ALPA, L‟ingiustizia 
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nel 1942 un sistema di responsabilità extra contrattuale, o aquiliana, basato sul 
principio di colpa come fonte di responsabilità alla quale si associano altri 
elementi tra i quali rientra anche la limitazione del risarcimento alla sfera dei 
diritti soggettivi assoluti patrimoniali secondo una prospettiva che si basa 
sull‟evento dannoso e non sul danno ingiusto.88  
Durante gli anni ‟60 e ‟70, l‟art. 2043 del c.c. viene interpretato secondo una 
prospettiva diversa che fa venir meno la tipica funzione sanzionatoria della norma 
ormai sostituita da una funzione di ordine precettivo. Infatti l‟articolo in esame 
viene considerato come norma che attribuisce al danneggiato il diritto soggettivo 
al risarcimento.89  
Tale approccio interpretativo considera l‟ingiustizia non più riferita alla condotta 
lesiva, bensì al danno. Ciò porta a svincolare la colpa della condotta dal danno 
che, se ritenuto ingiusto, è risarcibile indipendentemente dalla colpa.90 
2.2 La situazione anteriore alla sentenza delle SS.UU. del 22 luglio 1999, n. 
500: prime aperture all’ipotesi di risarcibilità degli interessi legittimi 
Il tema della risarcibilità degli interessi legittimi è inevitabilmente legato 
all‟evoluzione dell‟istituto della tutela aquiliana ed in particolar modo 
all‟ampliamento della portata applicativa dell‟articolo 2043 del c.c. Più nello 
specifico, l‟irrisarcibilità era al di fuori di ogni discussione se riguardava la 
                                                                                                                                                                    
del danno di cui all‟art. 2043 c.c., Nuova Giur. Civ. Comm. 1986, parte seconda, pagg. 43 e segg..;. 
dello stesso autore, Danno ingiusto e ruolo della colpa. Un profilo storico, Riv. dir. Civ., 1990, II, 
pagg. 133 e segg..; dello stesso autore, Atipicità dell‟illecito, vol. IV, pagg.1-23, pagg. 387-461, 
MILANO; A. DI MAJO, La tutela civile dei diritti, II ed., II ed., MILANO, 1993. C. SALVI, La 
responsabilità civile, in Tratt. di diritto privato a cura di IUDICA – ZATTI, MILANO, 1998; dello 
stesso autore Responsabilità extracontrattuale:diritto vigente, in Enc. Dir., MILANO, 1988; dello 
stesso autore, Risarcimento del danno, in Enc. Dir., MILANO, 1989; M. FRANZONI, Fatti illeciti, in 
Comm. Cod. Civ. Scialoja –Branca a cura di F. GALGANO, BOLOGNA – ROMA, 1993, pagg. 1-
151, 262-268; C.M. BIANCA Diritto civile 5: la responsabilità, MILANO, 1994. S. PATTI, Danno 
patrimoniale, in Dig. Disc. Priv., IV, pagg. 97 e segg; L. BIGLIAZZI GERI, U. NATOLI, F. D. 
BUSSINELLI, U. BRECCIA, Diritto civile. Obbligazioni e contratti, TORINO 1989. Di orientamento 
diverso sono C. SCOGNAMIGLIO, Ingiustizia del danno, in Enc. Giur. Treccani, XVII, ROMA, 
1996 e di C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, MILANO, 1991, infatti per tali autori  
la norma principale  della responsabilità civile va concepita come  un principio e non come clausola 
generale nell„ambito di un sistema dinamico ed in via di evoluzione.  
88
 R. SACCO, op. cit. 
89
 F. GALGANO, op. cit. 
90
 G. ALPA, Danno ingiusto e ruolo della colpa, op. cit. 
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lesione di un interesse legittimo puro ossia di una posizione che non aveva alcun 
legame con quella del diritto soggettivo.  
Mentre la risarcibilità del danno veniva normalmente ammessa dalla 
giurisprudenza nell‟ipotesi di affievolimento di un diritto soggettivo che, a fronte 
di un provvedimento illegittimo della P.A., fosse degradato ad interesse legittimo.  
In merito poi ai diritti generati da un provvedimento ampliativo, la giurisprudenza 
ha inizialmente negato il risarcimento dovuto a seguito di un atto di ritiro della 
P.A. poi annullato dal G.A. in quanto illegittimo. Tale posizione è stata 
successivamente rivista per il fatto che la giurisprudenza ha riscontrato l‟identità 
sotto l‟aspetto sostanziale della titolarità  di un diritto soggettivo perfetto ab 
origine  e quella derivante da un provvedimento ampliativo della sfera giuridica. 
Alquanto dibattuta è stata la questione relativa alla risarcibilità da lesione di diritti 
in attesa di espansione. Al riguardo autorevole dottrina ammette la risarcibilità 
anche in questa ipotesi, in quanto nella situazione in esame si configura la 
coesistenza di una posizione di interesse legittimo, ex ante il provvedimento 
ampliativo, ed una di diritto soggettivo ex post.91 
Tale apertura dottrinale e giurisprudenziale alla risarcibilità di alcune fattispecie 
di interessi legittimi è rinvenibile in alcuni provvedimenti legislativi del periodo 
quali l‟abrogato art. 13 della L. 19 febbraio 1992 n. 142, attuativa della direttiva 
CEE 665/89 del 21 dicembre 1989, successivamente recepito nell‟abrogata L. 
109/1994 relativa agli appalti di opere pubbliche, che prevedeva che “i soggetti 
che hanno subito una lesione a causa di atti compiuti in violazione del diritto 
comunitario in materia di appalti pubblici di lavori o di forniture o delle relative 
norme interne di recepimento, possono chiedere all'amministrazione 
aggiudicatrice il risarcimento del danno. La domanda di risarcimento è 
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lesione di interessi legittimi  si veda a F. CARINGELLA, op. cit., pagg. 372-380 
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proponibile davanti al giudice ordinario da chi ha ottenuto l'annullamento dell'atto 
lesivo con sentenza del giudice amministrativo.”92  
A tale provvedimento si aggiungeva poi il D. Lvo 157/1995 che disciplinava gli 
appalti di pubblici servizi. Tuttavia tali norme riguardavano un ambito 
circoscritto al settore dei lavori pubblici per cui la tutela risarcitoria degli interessi 
legittimi era limitata a tale settore. 
Un ulteriore ampliamento della tutela risarcitoria della figura in esame fu operato 
dalla giurisprudenza comunitaria, infatti la Corte di Giustizia Europea con le 
sentenze dell‟8 ottobre 199693, 5 marzo 199694 e 22 aprile 199795, affermò che gli 
Stati Membri dell‟UE sono responsabili per i danni cagionati ai singoli per la 
violazione del diritto comunitario, ascrivibile al legislatore nazionale, ed in 
particolar modo per il mancato recepimento di direttive finalizzate ad attribuire 
diritti ai singoli individui.  
Altra importante norma della legislazione anteriore al 1999 è l‟art. 17 comma 1 
lett. f) della Legge Bassanini n. 59 del 1997. Essa prevede il diritto del cittadino 
ad ottenere un indennizzo a titolo di risarcimento, nell‟ipotesi di ritardato 
procedimento o di incompleto assolvimento delle prestazioni e doveri della P.A. 
nei suoi confronti. 
Tuttavia il sintomo fondamentale del profondo cambiamento che di li a poco 
avrebbe rimodulato la figura dell‟interesse legittimo, è rinvenibile nell‟art. 35 del 
D. Lvo 80/1998, varato in attuazione della legge Bassanini, laddove afferma che:   
“Il Giudice Amministrativo nelle controversie devolute alla sua giurisdizione 
esclusiva  ai sensi degli artt. 33 e 34, dispone, anche attraverso la reintegrazione 
in forma specifica, il risarcimento del danno ingiusto”. 96 
                                                          
92 Art. 13 comma 1 L. 19 febbraio 1992 n. 142. 
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 Che riguarda i procedimenti riuniti C-46/93 e C-48/93. 
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Tale disposizione aveva assunto una notevole rilevanza dal momento che aveva 
rimosso un enorme limite alla competenza del G. A ossia quello del divieto di 
cognizione sulle questioni risarcitorie. 
2.3 Dalla storica sentenza delle SS.UU. del 22 luglio 1999, n. 500 alla L. 
205/2000 
La sentenza delle SS.UU. della Corte di Cassazione n. 500/1999 recepisce gli 
orientamenti promossi da tempo dalla dottrina in merito all‟esatta interpretazione 
dell‟art. 2043 del Codice Civile.97  
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MILANO, 2000, pagg. 221 e segg..; G.  VISINTINI, Obiter dicta e nuove direttive delle Sezioni Unite 
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  53 
In merito, le SS. UU. partono dalla definizione di danno ingiusto concepito come 
pregiudizio ingiustificato relativo ad una situazione soggettiva giuridicamente 
rilevante a prescindere dalla relativa qualificazione formale. In tale contesto la 
Suprema Corte ha valorizzato la natura primaria precettiva della norma, in quanto 
atta a regolare le conseguenze derivanti dai danni cagionati dall‟altrui condotta 
illecita. Tale funzione è da reputarsi prevalente rispetto a quella sanzionatoria 
considerata in sostanza secondaria. In sostanza l‟obbligo del risarcimento del 
danno previsto dall‟art. 2043 del c.c. non va considerato come sanzione ma come 
obbligazione scaturente da responsabilità extracontrattuale.98 
La suprema Corte inoltre attribuisce al giudice il compito di individuare gli 
interessi giuridicamente rilevanti attraverso un‟analisi comparativa tra la 
posizione concretamente danneggiata e l‟interesse perseguito con la condotta 
lesiva. Ciò al fine di  operare un bilanciamento tra le due situazioni attraverso il 
grado di tutela riconosciuto dall‟ordinamento. In tal modo se da un lato viene 
superata la visione del “sacrificio” dell‟interesse del singolo a favore di quello 
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collettivo, dall‟altro non si realizza una tutela  adeguata degli interessi legittimi in 
quanto tali.99   
Per motivare la sentenza del 1999 le SS.UU. sono partite dalla loro tradizionale 
posizione della irrisarcibilità degli interessi legittimi che si basava su due 
elementi:  
a) il primo, di carattere sostanziale, derivava dalla tradizionale 
interpretazione dell‟art. 2043 del c.c. dove il danno ingiusto poteva essere 
generato soltanto dalla lesione di un diritto soggettivo100; 
b) il secondo, di carattere formale, riguardava la tradizionale ripartizione di 
giurisdizione tra G. O. e G. A. basata sulla differenza tra diritto soggettivo 
ed interesse legittimo e sulle diverse tecniche di tutela attribuite ai due 
giudici.101 
Tale posizione tradizionale della Cassazione, è stata dalla stessa diametralmente 
sovvertita  per il fatto che il dato letterale dell‟art. 2043 prevede genericamente il 
risarcimento "della lesione di un interesse rilevante per l'ordinamento". Inoltre una 
precedente sentenza della Cassazione Civile, aveva affermato che nell‟art. 2043 la 
nascita dell‟obbligazione risarcitoria non è strettamente connessa con la lesione 
del diritto soggettivo, ma con l‟ingiustizia del danno.102 In essa pertanto può 
rientrare la lesione sia di un diritto soggettivo che di un interesse legittimo. Tale 
posizione delle SS.UU. trova conferma in successive sentenze della Cassazione 
come: 
a) Cass. Civ. Sez. Lav, decisione del 14/11/2000 n. 14432, in cui si afferma 
che “la lesione di un interesse legittimo, al pari di quella di un diritto 
soggettivo o di altro interesse giuridicamente rilevante, può essere fonte di 
responsabilità aquiliana, e quindi dar luogo a risarcimento del danno 
ingiusto, a condizione che risulti danneggiato, per effetto dell‟attività 
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illegittima della P.A., l‟interesse al bene della vita al quale il primo si 
correla, e che detto interesse risulti meritevole di tutela alla stregua del 
diritto positivo103”; 
b)  Cass. Civ. Sez. Lav, decisione del 21-9-2001 n. 11955 che in merito agli 
elementi della responsabilità ha ulteriormente puntualizzato che “la 
risarcibilità dei danni derivanti ai soggetti privati dall‟emanazione di atti o 
provvedimenti illegittimi della P.A. lesivi di situazioni di interesse 
legittimo, dipende in concreto dal necessario accertamento dell‟effettività 
del danno e dalla sua “ingiustizia”, dall‟esistenza di un nesso causale fra 
l‟evento ed il comportamento illegittimo della P.A. e dalla sussistenza di 
una componente di dolo o colpa dell‟amministrazione, che va verificata 
dal giudice in ragione dell‟esercizio dell‟azione amministrativa che risulti 
in violazione di regole di imparzialità, correttezza e buona 
amministrazione, che si pongono come limiti esterni alla 
discrezionalità.”104 
Sulla base di tale evoluzione giurisprudenziale della Suprema Corte, risulta 
rilevante anche la pronuncia delle SS. UU. del 24-9-2004 n. 19200, che prevede 
che “il credito risarcitorio è indifferente rispetto alla natura dell‟interesse leso”. In 
altre parole il diritto al risarcimento è un diritto soggettivo svincolato dalla 
situazione giuridicamente rilevante che è stata lesa.105  
L‟orientamento della giurisprudenza della Cassazione è stato recepito dal 
legislatore che ha inoltre attribuito al giudice amministrativo competenze relative 
alla tutela risarcitoria attraverso l‟art. 7 della L. 205/2000 laddove prevede che “ 
il tribunale amministrativo, nell‟ambito della sua giurisdizione, conosce di tutte le 
questioni relative al risarcimento del danno, anche attraverso la reintegrazione 
informa specifica, e agli altri diritti patrimoniali consequenziali.” Da tale 
previsione si evince chiaramente l‟intenzione del legislatore di superare le 
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differenze tra giurisdizione di legittimità ed esclusiva per attribuire al giudice 
amministrativo anche la cognizione delle fattispecie risarcitorie.106 
In sostanza l‟art. 7 della L. n. 205 del 2000 ha trasferito alla giurisdizione 
esclusiva del giudice amministrativo la cognizione delle questioni inerenti il 
diritto al risarcimento del danno.107 Tale disposizione legislativa ha generato 
diversi dibattiti, in merito alla prerogativa del giudice amministrativo di 
disapplicare l‟atto illegittimo in sede di giudizio. Infatti la relativa giurisprudenza 
esclude l‟ipotesi che il ricorrente possa chiedere al G.A. la disapplicazione 
dell‟atto, ne tanto meno questa può avvenire nel corso di quei  processi sorti 
prima delle leggi del 1998 e 2000, dove  la cognizione sul risarcimento del danno 
era demandata al giudice ordinario.108 Ciò in quanto l‟acclarata esistenza 
dell‟illegittimità dell‟atto non rappresenta solo una fase di quel processo logico 
giuridico che porta a generare il diritto al risarcimento, ma è anche e soprattutto 
l‟elemento fondamentale dal quale sorge il suddetto diritto e pertanto parte 
integrante del thema decidendum  che dovrà essere risolto in sede di giudizio.109 
Parte della dottrina è dell‟opinione che la legge 205 del 2000 non ha solo 
trasferito la cognizione delle questioni del diritto al risarcimento del danno, ma 
anche l‟annessa possibilità della disapplicazione dell‟atto illegittimo da parte del 
giudice amministrativo. Tale posizione potrebbe risultare corretta se l‟assenza di 
impugnativa potesse trasformare l‟atto in legittimo.110 Ciò tuttavia non avviene 
perché la mancanza di impugnativa ha effetti solo sotto il profilo processuale e 
non rende valido l‟atto che può essere, in qualsiasi momento, annullato dalla 
amministrazione che agisce in autotutela.111  
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Altra posizione rilevante sul tema, è quella della giurisprudenza civile, secondo 
cui  il giudice nel momento in cui accerta l‟illecito non deve disapplicare l‟atto 
dal quale è stato generato. Ciò in quanto la responsabilità aquiliana che si 
configura in capo alla pubblica amministrazione, viene generata non dall‟illiceità 
della condotta, bensì dal principio della cosiddetta antigiuridicità in senso 
obiettivo. In sostanza tale posizione ritiene importante il risultato finale realizzato 
che, in assenza di un‟impugnativa, si configura come una situazione 
obiettivamente coerente con le norme giuridiche e svincolata dagli eventi che 
l‟hanno preceduta e generata. Tale posizione porta inevitabilmente ad ammettere 
che la sentenza delle SS.UU. della Suprema Corte non ha fatto altro che trasferire 
al giudice amministrativo la materia risarcitoria lasciando invariati gli aspetti 
sostanziali.112 
Un‟autorevole posizione invece ha individuato diverse fattispecie relative alla 
questione sulla disapplicazione degli atti. Infatti nel caso in cui il provvedimento 
amministrativo non ha cambiato o estinto una situazione giuridica soggettiva, il 
destinatario dell‟atto può adire alla tutela in forma specifica che implica il 
ripristino dello status quo ante. A tale tutela si aggiungono inoltre le azioni di 
risarcimento dei danni per equivalente e di reintegrazione in forma specifica per i 
danni subiti nel periodo in cui l‟atto illegittimo ha prodotto effetti.113  
Nell‟ipotesi in cui non è possibile in sede di ottemperanza ripristinare la 
situazione anteriore all‟emanazione dell‟atto, il ricorrente si può avvalere della 
tutela risarcitoria che può essere attuata attraverso il risarcimento per equivalente 
ovvero mediante la reintegrazione in forma specifica.114 Tale forma viene attivata 
a seguito dell‟inadempienza dell‟amministrazione che assume connotati simili 
all‟inadempimento contrattuale previsto dall‟art. 1218 del c.c. 
Altro caso riguarda l‟eventualità in cui l‟interessato non richieda la tutela in 
forma specifica, ma opti per quella risarcitoria. In tale ipotesi, le difficoltà 
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applicative di tale forma di tutela risiedono nella prova della sussistenza del nesso 
causale che è a carico del ricorrente. Tali  difficoltà sarebbero ascrivibili al fatto 
che in tal caso i vizi, soprattutto quelli formali quali il difetto di motivazione 
dell‟atto, sono facilmente emendabili.115 
2.4 La tutela risarcitoria e le fattispecie degli interessi legittimi 
La tutela risarcitoria può assumere modalità e connotati diversi a seconda delle 
fattispecie e degli interessi ai quali si riferisce. Considerando l‟ipotesi della 
lesione di un‟aspettativa, ossia di un interesse pretensivo, l‟interessato deve 
proporre in modo tempestivo la tutela demolitoria ed avvalersi, contestualmente o 
successivamente, della tutela reintegratoria quando l‟annullamento non è 
sufficiente. Tuttavia nella maggior parte dei casi legati a tale fattispecie, non è 
possibile il ripristino della situazione ex ante per cui l‟interessato è costretto a 
chiedere il risarcimento dei danni previo annullamento del provvedimento.116 
Considerando ora l‟attività vincolata della P.A., dove le linee d‟azione sono 
determinate dalla legge, il ricorrente ha la facoltà di scelta tra la tutela 
demolitoria, alla quale sono connesse le richieste di integrazione e di residuo 
risarcimento, e la tutela meramente risarcitoria che esclude l‟annullamento del 
provvedimento illegittimo.117  
In merito poi alla tutela risarcitoria relativa al pregiudizio di interessi legittimi 
derivante dalla violazione delle norme sul procedimento amministrativo, occorre 
individuare in questo caso la portata del danno ingiusto. Ciò può avvenire o 
considerandolo soltanto  come mera risultante della violazione di norme 
procedimentali, ovvero reputando tale elemento insufficiente  e pertanto da 
integrare con il  presupposto di un effettivo detrimento di un bene della vita, 
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dovuto alla violazione delle regole procedimentali, cui aspirava l‟interessato 
attraverso lo stesso procedimento.118  
In merito a tale questione, occorre innanzitutto rilevare che nel caso in cui un 
procedimento amministrativo non sia andato a buon fine per colpa 
dell‟amministrazione, l‟interessato che ha partecipato all‟iter procedimentale ed 
ha anche sostenuto inutilmente delle spese e dei costi, ha diritto a richiedere il 
risarcimento. Tuttavia, l‟aspetto fondamentale della questione risarcitoria è 
un‟altra, ossia quella di verificare se il destinatario del provvedimento, che è il 
soggetto leso, abbia diritto al ristoro della pretesa sostanziale non soddisfatta o 
compressa dall‟atto illegittimo. 119In merito l‟interessato ha diritto al risarcimento 
solo nell‟eventualità in cui la violazione della norma procedimentale abbia recato 
un pregiudizio alla sua sfera patrimoniale. In tal caso pertanto, l‟azione 
risarcitoria potrà essere esperita solo dopo l‟annullamento dell‟atto. Una 
situazione non diversa dalla precedente appare poi l‟ipotesi in cui 
l‟amministrazione emana un provvedimento finalizzato al ripristino ex ante  di 
una situazione giuridica lesa precedentemente da un atto illegittimo. In tal caso 
l‟interessato può richiedere il risarcimento di eventuali danni che abbia subito nel 
periodo intercorrente dalla validità dell‟atto illegittimo, a quella dell‟atto 
legittimo.120 
 
SEZIONE II – LA QUESTIONE PREGIUDIZIALE E IL “DIALOGO” 
TRA LE CORTI 
Il riconoscimento della risarcibilità del danno da lesione dell‟interesse legittimo 
ha generato in dottrina e giurisprudenza diverse questioni come quella della 
pregiudiziale amministrativa. 
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Nella presente sezione del capitolo verrà ricostruito il serrato dibattito tra la Corte 
di Cassazione ed il Consiglio di Stato in merito alla questione pregiudiziale.  
Più nello specifico, la giurisprudenza amministrativa ha sostenuto da sempre la 
pregiudizialità subordinando pertanto l‟azione risarcitoria a quella di 
annullamento del provvedimento illegittimo. Ciò inizialmente sulla base del 
principio di presunzione di legittimità dell‟atto amministrativo per il quale 
l‟azione demolitoria rappresentava uno strumento finalizzato ad isolare gli atti 
inoppugnabili, e pertanto legittimi, da quelli che potevano essere impugnati per 
ottenere il ristoro dei propri interessi. 
Tale posizione si è evoluta nel tempo passando da argomenti di natura 
processuale a quelli di natura sostanziale che si basano sul principio di certezza 
delle situazioni giuridiche pubbliche. 
La Corte di Cassazione invece sostiene l‟autonomia dell‟azione risarcitoria 
attraverso una serie di motivazioni atte a confutare la tesi del Consiglio di Stato, 
quali, per esempio, una interpretazione estensiva delle norme in esame che non si 
limita al dato letterale, la stesa definizione di giurisdizione e delle competenze del 
G.A., il permanere del carattere di illegittimità dell‟atto amministrativo diventato 
inoppugnabile per il superamento dei termini decadenziali. 
L‟analisi del suddetto confronto è stata utile per comprendere poi le scelte del 
legislatore realizzate nella formulazione del Codice del processo amministrativo 
che, se da un lato riconosce l‟autonomia dell‟azione risarcitoria, dall‟altro opera 
un‟ibridazione con la pregiudiziale amministrativa laddove associa a tale azione il 
termine decadenziale.  
2.5 La questione della pregiudiziale amministrativa, la sua evoluzione e la 
posizione della Corte di Cassazione 
L‟approvazione ed il varo del nuovo codice del processo amministrativo ha 
messo fine all‟annoso contrasto relativo alla pregiudizialità amministrativa tra la 
Corte di Cassazione ed il Consiglio di Stato. Tuttavia la legge in questione non ha 
risolto tutti i problemi relativi alla tutela risarcitoria dei soggetti danneggiati 
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dall‟attività illegittima  dalla P.A. Infatti la lettera della nuova norma non è facile 
da interpretare e dà luogo a diverse posizioni ermeneutiche. Inoltre se la 
disposizione ha allentato il serrato dialogo tra le due Corti, dall‟altro il contrasto 
si è trasferito dalla giurisprudenza alla dottrina e nei commenti alle sentenze del 
G.O. e del G.A. 
Più nello specifico la risarcibilità degli interessi legittimi ha fatto sorgere 
importanti e delicate questioni quali quella della pregiudizialità amministrativa di 
cui la giurisprudenza ordinaria negava la sua esistenza, mentre era riconosciuta da 
quella amministrativa.121  
Tale questione attiene sostanzialmente i rapporti tra l‟azione di impugnazione del 
provvedimento amministrativo illegittimo e quella del risarcimento dei danni che 
l‟atto ha generato. Infatti la giurisprudenza ordinaria sostiene la tesi 
dell‟autonomia delle due azioni e pertanto non riconosce la pregiudiziale, mentre 
il giudice amministrativo ammette il legame tra azione di annullamento e 
risarcimento e pertanto riconosce la pregiudizialità amministrativa.122  
Tale conflitto sembra tuttavia essere stato alimentato non tanto per questioni di 
diritto processuale o sostanziale, o dalla ricerca di una maggiore efficienza del 
modello di giustizia per venire incontro alle esigenze del danneggiato; ma più che 
altro per le conseguenze che l‟una o l‟altra tesi potevano generare nei reciproci 
rapporti tra i due ordini giurisprudenziali e più nello specifico tra le due Corti su 
menzionate.  
Il tema del rapporto tra azione demolitoria e quella risarcitoria assume rilievo a 
partire dal giugno del 2006 grazie all‟opera delle SS.UU. della Corte di 
Cassazione che emanarono tre diverse ordinanze ossia: l‟Ord. n. 13659 del 13 
giugno 2006 relativa all‟illegittima esclusione da un corso di dottorato, l‟Ord. n. 
13660 del 13 giugno 2006 relativa all‟illegittimo diniego di autorizzazione 
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all‟apertura di un esercizio commerciale, ed infine l‟Ord. n. 13911 del 15 giugno 
2006 relativa ad una illegittima procedura di occupazione.123 In tali occasioni la 
Corte di Cassazione oltre a far luce sul tema centrale del riparto di giurisdizione 
relativa a sul “come dopo la legge n. 205 del 2000, è ripartita tra giudice ordinario 
e giudice amministrativo la tutela giurisdizionale intesa a far valere la 
responsabilità della p.a. da attività provvedimentale illegittima”, ha trattato della 
questione sul rapporto tra azione di annullamento e risarcitoria partendo da due 
quesiti qui di seguito riportati: “se la parte si può limitare a chiedere il 
risarcimento del danno senza  dover anche chiedere l‟annullamento, e quale sia il 
regime di tale diversa forma di tutela giurisdizionale una volta che la si 
ammetta.”124  
In merito alla prima questione, le SS.UU. hanno riconosciuto la competenza del 
giudice amministrativo a conoscere le questioni relative al risarcimento dei danni 
derivanti da un provvedimento illegittimo. Hanno poi aggiunto che la domanda di 
risarcimento va indirizzata al giudice amministrativo sia nel caso in cui viene 
richiesto il contestuale annullamento dell‟atto illegittimo, sia nel caso si azioni 
solo la tutela risarcitoria.125 La Cassazione, ha inoltre precisato che l‟azione 
risarcitoria può essere promossa indipendentemente dalla proposizione 
dell‟azione demolitoria e del relativo annullamento dell‟atto lesivo ed 
illegittimo.126 Tale posizione viene sostenuta dalla Cassazione al punto che essa 
ritiene che un eventuale rigetto da parte del G.A. di una domanda risarcitoria, 
motivato dall‟assenza di impugnazione del provvedimento, deve essere 
considerato come rifiuto della giurisdizione per cui può essere applicato l‟art. 362 
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1° comma del c. p. c.127 La Cassazione in sostanza è contraria alla tesi 
amministrativistica secondo la quale la proposizione dell‟azione risarcitoria è 
subordinata all‟esperimento dell‟azione di annullamento che deve avvenire nei 
termini decadenziali. Tale tesi si basa sul principio della pregiudizialità 
amministrativa in base alla quale al G.A., in sede risarcitoria, non è consentita la 
valutazione in via incidentale della illegittimità degli atti amministrativi. 128Tale 
posizione non è condivisa dalla Cassazione in quanto implica un inscindibile 
legame tra azione demolitoria ed azione risarcitoria che tuttavia non è previsto 
dalla legge. Pertanto la Cassazione esclude a priori che l‟annullamento dell‟atto 
lesivo possa assurgere a presupposto procedurale dell‟azione risarcitoria. 
129Infine, il giudice di legittimità non condivide la posizione dominante della 
giurisprudenza amministrativa, sostenuta anche dall‟Adunanza plenaria del 
Consiglio di Stato, secondo la quale rientrano nella cognizione del giudice 
amministrativo ogni questione riguardante lo svolgimento  della  funzione 
pubblica senza che ci sia una verifica sulla pertinenza del potere autoritativo 
esercitato. Secondo il giudice di legittimità la suddetta verifica “solo consente di 
riconoscere l‟atto come espressione di un potere esistente” e pertanto solo in tal 
caso il G.A.  può esercitare la propria giurisdizione. 130 
La posizione favorevole alla pregiudizialità amministrativa viene intesa dalla 
Cassazione come principio che rappresenta espressione dello schema tradizionale 
di differenziazione tra diritto soggettivo ed interesse legittimo. Essa, basandosi 
sulla teoria della “degradazione”, prevedeva per quest‟ultima figura una minor 
tutela.131 Tale impostazione, come già detto, è stata ormai abbandonata e ritenuta 
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anacronistica dal momento che è stata riconosciuta, come già visto 
precedentemente, la risarcibilità da lesione di interesse legittimo che gli ha 
conferito pari dignità e tutela rispetto al diritto soggettivo.132 
La posizione della Suprema Corte si basa sui risultati cui era pervenuta la Corte 
Costituzionale nelle sue pronunce relative alla questione di attribuire una piena 
tutela delle diverse situazioni giuridiche soggettive. Pertanto l‟orientamento della 
giurisprudenza di legittimità risente prevalentemente dell‟evoluzione normativa e 
giurisprudenziale relativa all‟art. 24 della Costituzione laddove prevede la piena 
tutela al cittadino anche degli interessi legittimi. Di qui la necessità di garantire 
per tale figura anche una tutela risarcitoria. Alla luce di tali considerazioni, la 
Suprema Corte sostiene che la questione pregiudiziale è da ritenersi superata dal 
momento che “l‟irruzione nel mondo del diritto della risarcibilità – effettiva e non 
solo dichiarata- anche dell‟interesse legittimo (…), il legislatore di fine secolo 
non ha inteso ridurre la tutela risarcitoria al solo profilo di completamento di 
quella demolitoria, ma, mentre l‟ha riconosciuta con i caratteri propri del diritto al 
risarcimento del danno, ha ritenuto di affidare la corrispondente tutela giudiziaria 
al giudice amministrativo, nell‟intento di rendere il conseguimento di tale tutela 
più agevole per il cittadino.”133 Più nello specifico la Corte afferma che “la 
necessaria dipendenza del risarcimento dal previo annullamento dell‟atto 
illegittimo e dannoso, anziché dal solo accertamento della sua illegittimità, 
significherebbe restringere la tutela che spetta al privato di fronte alla pubblica 
amministrazione ed assoggettare il suo diritto al risarcimento del danno, anziché 
alla regola generale della prescrizione, ad una Verwirkung amministrativa tutta 
italiana.”134 
Secondo autorevole dottrina la posizione della Cassazione rappresenta il modo 
costituzionalmente corretto di tutelare le situazioni giuridiche soggettive dei 
privati ed in particolar modo l‟interesse legittimo. Inoltre per la Cassazione il 
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riconoscimento dell‟autonomia tra le due azioni, implica il fatto che il Giudice 
deve conoscere in via incidentale, ossia al momento dell‟accertamento del danno 
ingiusto, le cause di illegittimità dell‟atto.135 Pertanto l‟accertamento in via 
incidentale non può essere escluso laddove si verifichi l‟inoppugnabilità dell‟atto 
illegittimo, ne tanto meno il diritto al risarcimento può essere svincolato dalle 
cause che hanno determinato l‟illegittimità del provvedimento lesivo 
dell‟interesse legittimo. 136E‟ proprio partendo da tale relazione tra atto illegittimo 
e risarcimento del danno ingiusto   che il giudice amministrativo, secondo la 
Cassazione, ha la prerogativa di accertare in via incidentale il danno ingiusto 
qualora venga esperita un‟azione risarcitoria.137 
2.6 La tesi del Consiglio di Stato e l’acuirsi del conflitto giurisprudenziale 
Le ordinanze della suprema Corte, dalle quali emerge chiaramente la perentoria 
posizione della giurisprudenza di legittimità in merito al rapporto tra azione 
demolitoria e risarcitoria del danno da lesione di interesse legittimo, non hanno 
allentato il contrasto con la giurisprudenza amministrativa ed in particolar modo 
con il Consiglio di Stato che, con la Decisione n. 12 del 22 ottobre 2007 
dell‟Adunanza Plenaria, ha sostenuto fortemente il principio della pregiudizialità 
amministrativa. Infatti in tale occasione essa ha evidenziato una serie di profili 
problematici, proposti nella forma di osservazioni, che rappresentano nuovi 
argomenti a sostegno della validità del principio della pregiudizialità 
amministrativa sia sotto l‟aspetto processuale che sostanziale.138 
L‟Adunanza Plenaria, nell‟argomentare la sua posizione, è partita 
dall‟interpretazione letterale dell‟art. 35 del D. Lvo n. 80 del 1998 modificato 
dall‟art. 7 della L. n. 205 del 2000. Infatti dalla disposizione in esame essa mette 
in evidenza  il carattere "consequenziale ed ulteriore" dell‟azione risarcitoria 
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rispetto a quella dell‟annullamento. Sulla base di tale dato letterale il Consiglio di 
Stato ha sostenuto che la tutela offerta dal giudice amministrativo ha natura 
costitutiva demolitoria, e pertanto il giudicato andrebbe a condizionare 
successivamente la tutela risarcitoria.139 Quindi il meccanismo pregiudiziale trova 
la sua fonte genetica nella stessa architettura delle garanzie di tutela offerte dal 
processo amministrativo incentrato, fino ad allora, sull‟impugnazione dell‟atto 
illegittimo. Sulla base di tali considerazioni l‟Adunanza Plenaria sostiene che solo 
dopo l‟annullamento del provvedimento illegittimo si può azionare una tutela 
volta alla restitutio in integram della posizione soggettiva lesa140. 
I termini consequenziale ed ulteriore dell‟azione risarcitoria rispetto a quella 
demolitoria deriverebbero dal dato letterale del testo dell‟art. 35 commi 1 e 4 del 
D. Lvo n. 80 del 1998, successivamente confermati dal 5° comma che abolisce 
“ogni disposizione che prevede la devoluzione al giudice ordinario delle 
controversie sul risarcimento del danno”.  
In sostanza i caratteri “consequenziale ed ulteriore” dell‟azione risarcitoria 
vengono visti dal Consiglio di Stato non come risarcibilità del danno subordinata 
all‟accertamento dell‟illegittimità dell‟atto, ma essenzialmente vincolata al suo 
effettivo annullamento.141 Occorre inoltre evidenziare che il Consiglio di Stato si 
è soffermato sulla cognizione del giudice amministrativo tralasciando gli elementi 
che configurano l‟illecito di cui è responsabile l‟amministrazione. 
La tesi promossa dall‟Adunanza plenaria non è condivisa da parte della dottrina 
alla quale pare limitativo descrivere il rapporto tra azione demolitoria e quella di 
risarcimento ancorandolo esclusivamente all‟interpretazione del dato testuale. 
Poi, sotto l‟aspetto sostanziale, tale orientamento esclude l‟esistenza di fondati 
motivi per  cui si possa ritenere che la questione di legittimità dell‟atto 
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amministrativo possa essere valutata meglio in sede di tutela demolitoria anziché 
risarcitoria.142 
Altro punto debole, secondo tale posizione, della tesi sostenuta dall‟Adunanza 
plenaria, riguarda la presunzione di legittimità dell‟atto amministrativo che, nel 
momento in cui diventa inoppugnabile, si rafforza passando da presunzione 
relativa ad assoluta.143 Secondo il suddetto organo l‟impedimento ad esperire 
l‟azione risarcitoria, più che da una causa di superamento dei termini 
decadenziali, deriva “dalla non configurabilità, in presenza di un provvedimento 
inoppugnabile, così come in presenza di un provvedimento inutilmente 
impugnato, di una sua condizione che la contraddizione legittimità-illiceità rende 
essenziale, la formale inesistenza, cioè, della giustizia del danno che è nucleo 
essenziale, anche se non sufficiente della illiceità.”144 
In sostanza, secondo la giurisprudenza amministrativa la preventiva azione 
demolitoria serve ad isolare gli atti illegittimi, che di fatto recano detrimento ad 
un interesse legittimo vantato dal ricorrente, da quei provvedimenti la cui 
inoppugnabilità fa cadere l‟ingiustizia del danno e pertanto il diritto al 
risarcimento.145  Invece nell‟ipotesi in cui viene accertata l‟illegittimità,  nonché 
verificato che la fattispecie di tale lesione rientri nello schema tipico della 
responsabilità aquiliana ex art. 2043 del c.c., può essere esperita, secondo la 
giurisprudenza amministrativa, la consequenziale azione di risarcimento del 
danno.146  
Secondo l‟ orientamento prevalente, sia in dottrina che in giurisprudenza, tale 
posizione parte da un presupposto errato, ossia la legittimità assoluta dell‟atto che 
è diventato inoppugnabile. Infatti nel caso in cui esso sia affetto da un vizio, la 
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sopravvenuta inoppugnabilità lo rende inattaccabile sotto il profilo processuale. 
Tuttavia il vizio genetico rimane insieme anche alla illegittimità. Infatti 
l‟amministrazione può anche decidere successivamente di revocarlo, ritiralo o 
riformarlo.147  
Inoltre è stata rilevata la diversità tra i presupposti dell‟azione demolitoria e quelli 
dell‟azione risarcitoria. Infatti in quest‟ultima il giudice non valuta il modo in cui 
è stato esercitato il potere da parte della P.A. che ha recato un pregiudizio, ma 
accerta se la condotta tenuta dall‟amministrazione sia nel suo complesso illecita 
ed abbia prodotto il danno.148 Pertanto, aspetto fondamentale della tutela 
risarcitoria è l‟accertamento della condotta illecita nonché il suo collegamento 
causale con il danno ingiusto. Alla luce di tali considerazioni, la cognizione della 
illegittimità dell‟atto è inclusa nella valutazione  della illiceità della condotta.149 
Tale schema porta di conseguenza a vanificare l‟eventuale impugnabilità del 
provvedimento in quanto, in sede risarcitoria, il giudice opererebbe anche una 
valutazione di legittimità, di conseguenza verrebbe in tal modo eluso il principio 
della pregiudizialità.150 
Inoltre l‟inoppugnabilità può derivare dal superamento dei termini decadenziali 
ovvero dall‟infruttuoso esito dell‟azione demolitoria.  Pertanto non viene 
condivisa in dottrina e dalla giurisprudenza civile la posizione del Consiglio di 
Stato che associa alla inoppugnabilità dell‟atto una presunzione assoluta di 
legittimità dalla quale deriva l‟inesistenza dell‟ingiustizia del danno. Tale 
posizione si contraddice, come già detto in precedenza, con la previsione 
normativa dell‟art. 21 – nonies della L. 241/1990 che prevede la facoltà per 
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l‟amministrazione entro un termine ragionevole di annullare d‟ufficio il 
provvedimento.151 
Infine occorre osservare che in dottrina, il fondamento teorico sul quale si basa la 
presunzione di legittimità del provvedimento è stato alquanto dibattuto e non 
sempre condiviso dal momento che manca effettivamente un principio generale o 
una disposizione legislativa che lo preveda espressamente.152 
2.7 La “replica” della Corte di Cassazione 
Un orientamento opposto a quello della giurisprudenza amministrativa è 
rappresentato dalla posizione delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione che, 
nell‟Ordinanza n. 35 del 7 gennaio 2008 avevano affermato che: “siccome si deve 
escludere la necessaria dipendenza del risarcimento dal previo annullamento 
dell'atto illegittimo e dannoso, al giudice amministrativo può essere chiesta la 
tutela demolitoria e, insieme o successivamente, la tutela risarcitoria completiva, 
ma anche la sola tutela risarcitoria, senza che la parte debba in tale caso osservare 
il termine di decadenza pertinente all'azione di annullamento.” 153 
Inoltre nella pronuncia n. 30254 del 23 dicembre 2008 le SS.UU. hanno rilevato 
come il rifiuto del giudice amministrativo di conoscere la questione risarcitoria, 
laddove non ci sia stato il previo annullamento,  diventa materia di cognizione 
della Suprema Corte che è chiamata a decidere in base all‟art. 374 del c. p. c. “per 
motivi inerenti la giurisdizione”.154 Partendo da quest‟ultimo elemento le SS. UU. 
operano un approfondimento del termine giurisdizione rilevando  come tale 
concetto si sia evoluto nel tempo sulla base di una molteplicità di fattori dei quali 
le SS.UU operano una disamina mettendo tuttavia in evidenza: “il rapporto tra 
diritto comunitario ed ordinamento interno ed il ruolo della giurisdizione nel 
rendere effettivo il principio del primato del diritto comunitario; la rimozione del 
limite alla tutela risarcitoria degli interessi legittimi, la caduta del limite dei diritti 
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consequenziali in rapporto alla tutela risarcitoria dei diritti nell'ambito della 
giurisdizione esclusiva e l'estensione ai diritti consequenziali d'ogni forma di 
tutela pertinente alla giurisdizione del giudice amministrativo; la coeva 
progressiva espansione della giurisdizione esclusiva (rispetto alle nove ipotesi 
regolate dall'art. 29 T. U. 22 giugno 1924, n. 1054); il rilievo assunto dal canone 
della effettività della tutela e dal principio di unità funzionale della giurisdizione 
nella interpretazione del sistema ad opera della giurisprudenza e della dottrina la 
riaffermazione del rilievo costituzionale del principio del giusto processo; il 
nuovo ruolo assunto nell'ordine delle fonti dal diritto pattizio internazionale; 
l'emersione, come corollario del principio di effettività, della regola di 
conservazione degli effetti prodotti sul piano processuale e sostanziale dalla 
domanda di giustizia.”155 
Tali elementi secondo le SS.UU. si innestano in un lungo percorso evolutivo che 
spinge ad interpretare il termine giurisdizione secondo una nuova prospettiva che 
lega gli artt. 24, 111 e 113 della Costituzione, dalla quale essa viene desunta. Più 
nello specifico tale termine non va più inteso come “il potere in sé di conoscere di 
date controversie, attribuito per una specifica parte a ciascuno dei diversi ordini di 
giudici di cui l'ordinamento è dotato, ma in sostanza come potere che la legge 
assegna e che è conforme a Costituzione che sia assegnato ai giudici perché risulti 
attuata nel giudizio la effettività dello stesso ordinamento.”156 In sostanza la 
giurisdizione viene intesa come “tutela giurisdizionale dei diritti e degli 
interessi”. Alla luce di tali assunti, essa pertanto si configura come  complessa 
combinazione di forme di tutela finalizzate a garantire l‟effettività 
dell‟ordinamento giuridico. Ciò inoltre è desumibile dalla seguente affermazione 
della Corte:  “se attiene alla giurisdizione l'interpretazione della norma che 
l'attribuisce, vi attiene non solo in quanto riparte tra gli ordini di giudici tipi di 
situazioni soggettive e settori di materia, ma vi attiene pure in quanto descrive da 
un lato le forme di tutela, che dai giudici si possono impartire per assicurare che 
la protezione promessa dall'ordinamento risulti realizzata, dall'altro i presupposti 
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del loro esercizio. Inoltre essa aggiunge che la norma sulla giurisdizione riguarda 
non solo quella che individua i presupposti dell' attribuzione del potere 
giurisdizionale, ma anche quella che dà contenuto al potere stabilendo attraverso 
quali forme di tutela esso si estrinseca.”157 In base a tale presupposto le SS.UU. 
sostengono che “quando dal giudice amministrativo si afferma che la tutela 
risarcitoria può essere somministrata da quel giudice, in presenza di atti illegittimi 
della pubblica amministrazione, solo se gli stessi siano stati previamente annullati 
in sede giurisdizionale o di autotutela, si finisce col negare in linea di principio 
che la giurisdizione del giudice amministrativo includa nel suo bagaglio una 
tutela risarcitoria autonoma, oltre ad una tutela risarcitoria di completamento”158.   
Tali affermazioni della Corte portano a comprendere la notevole dimensione e 
portata che il giudice di legittimità assegna alla giurisdizione. Tale visione, è 
tuttavia in palese contrasto con la posizione della giurisprudenza amministrativa 
che, legittimando il rifiuto di tutela in sede risarcitoria per gli atti divenuti 
inoppugnabili, sposa di fatto una concezione più limitata di giurisdizione laddove 
priva il giudice amministrativo di un importante strumento di tutela quale quella 
risarcitoria nell‟ipotesi di inoppugnabilità degli atti.159 La suddetta dinamica si 
traduce in sostanza in una  “menomazione della tutela giurisdizionale spettante al 
cittadino di fronte all'esercizio illegittimo della funzione amministrativa ed in una 
perdita di quella effettività, che ne ha giustificato l'attribuzione al giudice 
amministrativo.”160 
Infine un ulteriore argomento che la Cassazione utilizza per confutare la tesi della 
pregiudizialità amministrativa si rifà nuovamente all‟evoluzione concettuale della 
giurisdizione laddove afferma che  la pregiudizialità amministrativa è basata su 
elementi che “l'attuale stadio di evoluzione della tutela giurisdizionale degli 
interessi mostra non essere più riferibili all'intero spettro di questa, dal momento 
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che più indici normativi testimoniano la trasformazione in atto dello stesso 
giudizio sulla domanda di annullamento, da giudizio sul provvedimento in 
giudizio sul rapporto.”161 
Gli indici cui la corte fa menzione si riferiscono: Mettere lettere 
a) all‟impugnazione di quei provvedimenti, adottati in pendenza di un ricorso 
e connesso all‟ oggetto del contenzioso tra le stesse parti: 
b) alla prerogativa del giudice di non procedere all‟annullamento dell‟atto 
impugnato per vizi derivanti dalla violazione delle norma sul 
procedimento, quando esso reputi sulla scorta della natura vincolata del 
provvedimento, che il relativo contenuto non poteva essere diverso da 
quello effettivamente emanato; 
c) alla prerogativa del giudice amministrativo di valutare la fondatezza 
dell‟azione nelle ipotesi di silenzio rifiuto.162 
Pertanto sulla scorta di tali indicazioni, la Corte di Cassazione ha infine affermato 
che “la parte, titolare d'una situazione di interesse legittimo, se pretende che 
questa sia rimasta sacrificata da un esercizio illegittimo della funzione 
amministrativa, ha diritto di scegliere tra fare ricorso alla tutela risarcitoria 
anziché a quella demolitoria e che tra i presupposti di tale forma di tutela 
giurisdizionale davanti al giudice amministrativo non è quello che l'atto in cui la 
funzione si è concretata sia stato previamente annullato in sede giurisdizionale o 
amministrativa.”163 
Tale posizione è stata ulteriormente specificata e sostenuta dalle SS.UU con la 
successiva ordinanza n. 5464 del 6 marzo 2009.  
Occorre tuttavia osservare che la posizione della giurisprudenza amministrativa, 
ed in particolar modo del Consiglio di Stato, ha registrato un‟evoluzione nel 
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tempo che ha portato al mutamento del quadro argomentativo sul quale si basa le 
tesi della pregiudizialità amministrativa.164  
Più nello specifico, tale giurisprudenza ha sostenuto la suddetta tesi basandosi 
non più su argomenti di natura processuale, bensì su motivi di carattere 
sostanziale al punto da sostenere che il mancato rispetto della pregiudizialità 
implica l‟infondatezza dell‟azione risarcitoria per inesistenza della condotta 
illecita.165 Tale prospettiva porta a valorizzare il principio della certezza delle 
situazioni giuridiche di diritto pubblico che sostituisce sostanzialmente il 
tradizionale valore della presunzione di legittimità precedentemente considerato 
dal giudice amministrativo come presupposto dell‟azione demolitoria. Ciò è 
rinvenibile laddove l‟Adunanza plenaria affermava che “la mancata impugnatone 
dell'atto fonte del danno consente a tale atto di operare in modo precettivo 
dettando la regola del caso concreto, autorizzando la produzione dei relativi 
effetti ed imponendone l'osservanza ai consociati ed impedisce così che il danno 
possa essere considerato ingiusto o illecita la condotta tenuta 
dall'amministrazione in esecuzione dell'atto in oppugnato.”166 
Il principio della certezza delle situazioni giuridiche, secondo autorevole 
dottrina167, risulterebbe corretto e pertanto potrebbe essere condiviso nel caso in 
cui nessun giudice può “accertare in via incidentale e senza efficacia di giudicato 
l'illegittimità dell'atto, quale elemento costitutivo della fattispecie di 
responsabilità aquiliana ex art. 2043 cod. civ.”168  
In realtà il giudice ordinario può conoscere la legittimità dell‟atto amministrativo, 
a tale dato è si aggiunge anche il fatto che, come anticipato precedentemente, la 
P.A. che lo ha emanato può, successivamente ed in qualsiasi momento, agire in 
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autotutela ed annullare d‟ufficio il provvedimento precedentemente emanato a 
prescindere che lo stesso sia inoppugnabile o meno. 
Alla luce di tali considerazioni, la regola della certezza delle situazioni giuridiche 
può essere applicata solo nei confronti dei cittadini che intendono promuovere 
un‟azione risarcitoria per i danni generati da un provvedimento della P.A. Ciò 
porta a configurare, secondo alcuni autori, un‟ inaccettabile asimmetria.169  
2.8 La soluzione del legislatore 
Il legislatore con il varo del Codice del processo amministrativo, ex Decreto 
legislativo 2 luglio 2010, n. 104 e sue  modifiche ed integrazioni,  ha 
privilegiato l‟autonomia dell‟azione risarcitoria in quanto essa risponde meglio 
alla necessità di attuare una tutela piena nei confronti della parte che esce 
vittoriosa dal processo.  
La giurisprudenza favorevole alla pregiudizialità, era scettica sulla soluzione 
individuata dal legislatore, a causa del maggior onere a carico 
dell‟amministrazione derivante dall‟eventuale computo degli interessi legali che 
si vanno a sommare al valore del danno, dal momento che la prescrizione 
dell‟azione risarcitoria era caratterizzata dal termine ordinario di cinque anni. Per 
cui il decorso del tempo unito all‟eventuale variazione delle modalità e dei 
termini di applicazione degli interessi, avrebbero fatto aumentare sensibilmente il 
valore da risarcire. Se invece la parte lesa fosse stata sottoposta ad un più breve 
termine decadenziale, come quello connesso all‟azione demolitoria, il valore del 
danno da risarcire con gli annessi interessi potrebbe risultare più contenuto. Tale 
problema, sollevato dalla giurisprudenza amministrativa, è stato preso in 
considerazione dal legislatore che ha previsto per l‟azione risarcitoria un breve 
termine di decadenza anziché quello ordinario della prescrizione.170 
Sul punto inoltre è stato discusso anche in merito alla lunghezza del termine 
decadenziale, che se troppo corto avrebbe inficiato il carattere autonomo 
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dell‟azione di risarcimento, se troppo lungo non avrebbe risposto all‟esigenza di 
limitare il valore del danno. In sostanza tale termine è stato fissato in centoventi 
giorni dalla conoscenza dell‟atto lesivo, ovvero dal verificarsi del danno ove 
questo non sia direttamente collegabile col provvedimento.171 
La previsione del legislatore di associare all‟azione risarcitoria un termine breve 
decadenziale, si basa sul fatto che il danneggiato debba tenere un comportamento 
basato sui principi di buona fede e correttezza essenziali per ottenere giustizia. 
Nel caso di violazione di tali valori, l‟interessato viene escluso dal risarcimento 
dei danni causati dall‟atto lesivo.172  
L‟Adunanza plenaria  era già intervenuta in merito a tale previsione configurando 
la dimensione del termine “comportamento complessivo” tenuto dalla parte lesa. 
Essa infatti sostiene che la mancata o tardiva impugnazione dell‟atto lesivo è un  
“fatto che preclude la risarcibilità di danni che sarebbero stati presumibilmente 
evitati in caso di rituale utilizzazione dello strumento di tutela specifica 
predisposto dall‟ordinamento a protezione delle posizioni di interesse legittimo 
onde evitare la consolidazione di effetti dannosi.”173 
In merito a tale interpretazione, sorgono diverse questioni. Innanzitutto è riduttivo 
ancorare la valutazione del comportamento complessivo del danneggiato alla sola 
reazione processuale per cui la buona fede viene verificata solo sulla mera 
correttezza dell‟esperimento dell‟azione di annullamento. Tale impostazione è la 
risultante della tradizionale posizione favorevole alla pregiudizialità 
amministrativa che rischia di rimanere latente nel sistema di tutela.174 
In sostanza, secondo tale orientamento, l‟azione demolitoria oltre a rappresentare 
un indice di correttezza, è necessaria per ottenere il risarcimento di tutti i danni. 
Va inoltre osservato che la sola azione risarcitoria può anche essere elemento non 
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sufficiente per delineare la condotta diligente del danneggiato; per tale motivo il 
legislatore all‟art. 30 del Codice del processo amministrativo, fa riferimento all‟ 
“esperimento degli strumenti di tutela previsti”, riferendosi quindi non solo 
all‟azione di annullamento.175 Infatti il comportamento della parte lesa, deve 
essere valutato non solo sulla base di tutte quelle azioni finalizzate ad evitare 
l‟aumento del danno, ma vanno considerate anche tutte quelle iniziative volte alla 
sua riduzione. In sostanza, la correttezza e la diligenza del danneggiato non 
devono essere valutate esclusivamente sulla base di meri indici processuali. Più 
nello specifico, il danneggiato prima ancora di esperire le suddette azioni, può 
avvertire l‟amministrazione del carattere potenzialmente illegittimo del 
provvedimento. Pertanto sulla base di tali considerazioni, la condizione della 
correttezza e della buona fede viene soddisfatta attraverso qualsiasi azione 
finalizzata a far conoscere all‟amministrazione l‟intenzione di richiedere il 
risarcimento. Pertanto la spedizione di un preavviso di ricorso giurisdizionale, 
l‟esperimento del ricorso gerarchico, la notifica di un atto di diffida e via dicendo, 
sono atti ritenuti sufficienti a configurare il comportamento di buona fede. Ciò in 
quanto secondo il Codice il giudice deve valutare sia il comportamento 
dell‟amministrazione che del danneggiato.176 
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CAPITOLO III 
LE MODALITA’ DEL RISARCIMENTO DEL DANNO DA 
CONDOTTA ILLECITA DELLA P.A. 
 
Nella presente parte del lavoro vengono affrontate le questioni inerenti le 
modalità di risarcimento del danno derivante dalla condotta illecita della pubblica 
amministrazione.  
Più nello specifico vengono esaminate le forme di risarcimento consistenti nel 
ristoro per equivalente e quello in forma specifica. Tali istituti sono stati mutuati 
dalla disciplina civilistica in quanto, a partire dagli anni ‟90, si è assistito ad una 
sempre maggiore e graduale ingerenza del diritto privato nella regolazione di 
istituti che, per loro natura, sono di diritto amministrativo. 
Tale fenomeno è noto come “privatizzazione” del diritto pubblico che non ha di 
certo risparmiato il processo amministrativo dove il giudice è impegnato anche 
nella determinazione del quantum del danno, laddove si verificano ipotesi di 
risarcimento per equivalente, ovvero a verificare l‟esistenza delle condizioni 
necessarie per l‟applicazione della riparazione in forma specifica. 
Lo studio di questi due sistemi di ristoro, di derivazione privatistica, ha 
inevitabilmente portato a trattare la teoria del danno con l‟annessa distinzione tra 
pregiudizio patrimoniale e non patrimoniale.  
Più nello specifico  è stata delineata l‟evoluzione che ha avuto la nozione di 
“danno civile”, caratterizzata dal passaggio dal tradizionale schema bipolare del 
“danno patrimoniale – non patrimoniale”, alla nuova configurazione dogmatica di 
tale figura che si innesta nel cotesto giuridico amministrativo grazie ai 
fondamentali contributi giurisprudenziali della Corte di Cassazione, con le 
“sentenze gemelle” n. 8827 e 8828 del 31 maggio 2003, e quello della Corte 
Costituzionale con la sentenza n. 233 dell‟11 luglio 2003.  
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Pertanto il capitolo si apre con un paragrafo dedicato al risarcimento per 
equivalente ed alla relativa stima del danno dove assume un notevole rilievo l‟art. 
30 del Codice del processo amministrativo. Infatti tale norma  indica importanti 
elementi di valutazione che il giudice amministrativo deve considerare quali il 
comportamento complessivo delle parti e l‟ordinaria diligenza tenuta dalle stesse. 
Il secondo paragrafo riguarda le modalità di risarcimento per equivalente 
nell‟ambito dei lavori pubblici dove la giurisprudenza, applicando in via 
analogica l‟art. 345 della legge sulle opere pubbliche del 20 marzo 1865, n. 2248 
all. F, individua il sistema di determinazione del danno attraverso l‟applicazione 
del 10% al valore dell‟appalto che è rappresentato dalla base d‟asta. 
 Tale sistema trova applicazione solo nell‟ipotesi in cui, in assenza di un 
provvedimento illegittimo di aggiudicazione, l‟impresa ricorrente avrebbe con 
certezza ottenuto l‟affidamento dei lavori. 
Nel caso in cui l‟istante non riesca a provare il diritto all‟aggiudicazione, si 
configura un danno da perdita di chance al quale corrisponde, nel caso di vittoria 
del ricorso, un risarcimento senz‟altro minore della prima ipotesi in quanto 
calcolato in misura del 10% sull‟offerta economica che è senz‟altro più bassa del 
valore relativo alla base d‟asta. 
Successivamente, al quarto paragrafo viene preso in esame l‟intervento del 
legislatore in materia di risarcimento che è individuabile nell‟art. 34 comma 4 del 
Codice del processo amministrativo. La norma prevede, nel caso di opposizione 
delle parti, un accordo tra debitori e creditori relativo al pagamento di una somma 
a titolo di risarcimento. 
L‟ultima parte del capitolo è dedicata al risarcimento in forma specifica per il 
quale vengono affrontate diverse questioni quali quella relativa al suo carattere 
giuridico che per la dottrina prevalente è di natura risarcitoria, per altri invece 
assume i connotati di un rimedio reintegratorio. 
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Altre tematiche trattate su tale istituto riguardano il rapporto tra l‟art. 30 del C.p.a 
e l‟art. 2058 del c.c., l‟applicazione del risarcimento in forma specifica 
all‟inadempimento contrattuale ed infine le modalità di implementazione di tale 
istituto nell‟ambito dei lavori pubblici. 
3.1Il risarcimento per  equivalente e la stima del danno. 
In merito alle forme di risarcimento del danno che il ricorrente può richiedere 
avverso l‟amministrazione considerata responsabile, sia l‟art. 35 del D. Lvo n. 
80/1998 che l‟art. 7 comma 3 della L. 1034 del 1971 prevedevano rispettivamente 
la forma del risarcimento per equivalente e la reintegrazione in forma specifica.177 
L‟entrata in vigore del nuovo Codice del processo amministrativo ha confermato 
tali tecniche risarcitorie, infatti all‟art. 30 comma 2, dopo aver stabilito che “può 
essere chiesta la condanna al risarcimento del danno ingiusto derivante 
dall‟illegittimo esercizio dell‟attività amministrativa o dal mancato esercizio di 
quella obbligatoria (…), afferma che sussistendo i presupposti previsti 
dall‟articolo 2058 del codice civile, può essere richiesto il risarcimento del danno 
in forma specifica.”178 
Considerando ora il risarcimento per equivalente occorre individuare i principi di 
determinazione del danno risarcibile partendo proprio dalla responsabilità 
aquiliana. 
Come primo elemento del sistema risarcitorio occorre considerare il principio di 
integrale riparazione che deve essere soddisfatta  anche nella effettiva 
quantificazione del danno. Ciò in ossequio all‟art. 1223 che ne  individua gli 
elementi quali il danno emergente ed il lucro cessante. 
Tale articolo assurge a “clausola generale” regolatrice delle modalità risarcitorie 
anche perché espressamente richiamato dall‟art. 2056 del c.c. 
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Considerando poi il dato giurisprudenziale, i danni integralmente risarcibili sono 
anche quelli che rappresentano conseguenza indiretta o mediata della condotta 
illecita purché si configurino come normale risultante dell‟illiceità del 
comportamento o, nel caso del contratto, dell‟inadempimento. Ciò in base al 
criterio della responsabilità contrattuale che caratterizza la teoria della causalità 
giuridica.179 
L‟art. 1225 del c.c. invece, che prevede nell‟ipotesi di responsabilità dolosa anche 
il risarcimento dei danni non prevedibili alla data in cui l‟obbligazione è stata 
generata con onere della prova gravante sul creditore, non è caratterizzato da un 
quadro applicativo così esteso quanto l‟art. 1223 del c.c.   Ciò in quanto la norma 
in parola trova applicazione laddove sia riconosciuta una responsabilità 
contrattuale della P. A. Ciò trova conferma nel fatto che l‟art. 2056 del c.c. in 
materia di valutazione del danno aquiliano è privo di qualsiasi riferimento all‟art. 
1225 del c.c.180 
Tra i parametri valutativi del danno occorre inoltre  annoverare il principio della 
compensatio lucri cum danno in base alla quale nella quantificazione, occorre 
considerare gli effetti vantaggiosi che derivano dall‟evento che lo ha causato. 
Tale istituto trova applicazione sia nell‟ambito contrattuale che in quello extra 
contrattuale. Condizione necessaria per la sua operatività è quella dell‟unicità del 
nesso di causalità tra condotta ed evento dannoso.181  
In merito di notevole interesse risulta l‟ordinanza del Consiglio della giustizia 
amministrativa condivisa poi dall‟Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato del 
29 gennaio 2003 n. 29, in base alla quale “il principio della compensazione del 
                                                          
179 La causalità giuridica consiste nella successione di eventi nell‟ambito di una determinata fattispecie 
scanditi da una frequenza ideale. Con riferimento poi all‟antecedente causale, esso non coincide in tale 
ambito con la mera condotta bensì con il fatto che risulta composto dalla condotta e dall‟evento 
naturale, laddove questo c‟è ovvero condotta senza evento. Con riferimento alla causalità giuridica il 
fatto è costituito dalla condotta e dall‟evento giuridico rinvenibile nel danno conseguente al 
comportamento. In G. VALCAVI, Sulla responsabilità civile da inadempienza e da illecito, in Riv. 
dir. civ., 2001 pag. 411  
180
 V. MOLASCHI, Responsabilità extracontrattuale, responsabilità precontrattuale e responsabilità 
da contatto: la disgregazione dei modelli di responsabilità della pubblica amministrazione, in Foro 
italiano, 2002 
181
 C. DEODATO,  La quantificazione del danno derivante dall‟illegittimo esercizio dell‟attività 
amministrativa, in Dir. e Form., 2003, pag. 1820. 
  81 
danno con il guadagno del danneggiato, il quale poi non è altro che un modo per 
determinare il danno effettivo, trova applicazione quando un medesimo fatto 
abbia  prodotto sia un danno sia un vantaggio, e non già per gli indiretti vantaggi 
derivanti dall‟adempimento, da parte del danneggiante o del debitore 
inadempiente dell‟obbligazione risarcitoria.”182 
Con riferimento all‟attività amministrativa, la difficoltà di valutazione del danno 
porta ad un frequente ricorso alla tecnica equitativa di liquidazione prevista 
dall‟art. 1226 del c.c. anch‟esso richiamato dall‟art. 2056 del c.c. 183 
Tali difficoltà sono tra l‟altro note al legislatore che pertanto, con la procedura 
inizialmente prevista dall‟art. 35 comma 2 del D. Lvo n. 80/1998, 
successivamente abrogata dall‟art. 4 comma 1 n. 20 del D. Lvo 104/2010 ed 
attualmente contenuta nell‟art. 34 comma 4 del C .p.a., prevede che le parti 
medesime possano in modo consensuale determinare il quantum da risarcire 
rispettando tuttavia le prescrizioni contenute nella sentenza. 
Inoltre il giudice amministrativo, nella valutazione del danno, deve tener conto 
anche dei criteri previsti dall‟art. 1227 del c.c. in base al quale la  presenza di un 
eventuale fatto colposo commesso dal creditore che ha concorso nella 
realizzazione del danno fa diminuire il valore del risarcimento in proporzione alla 
gravità della colpa e alla dimensione delle relative conseguenze.  
Invece non si da luogo al risarcimento nell‟ipotesi in cui il danno avrebbe potuto 
essere evitato se il creditore avesse utilizzato la diligenza ordinaria. Tali norme 
vengono applicate sia nell‟ipotesi di responsabilità contrattuale della P.A., che di 
quella aquiliana in considerazione dell‟esplicito rinvio  all‟articolo 1227 del c.c. 
previsto dall‟art. 2056 del c.c.184  
In merito poi alla condotta realizzata dal privato e tale da giustificare la 
limitazione o l‟esclusione del risarcimento del danno prodotto dalla P.A., occorre 
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osservare che non è fattispecie rientrante nell‟alveo dell‟art. 1227 comma 2 c.c., 
quella del soggetto che esperisce un‟azione risarcitoria per equivalente anziché 
richiedere la reintegrazione in forma specifica, ex art.2058 c.c., effettivamente 
realizzabile e non eccessivamente costosa. Ciò in quanto secondo la dottrina 
prevalente, il ricorrente ha la facoltà di decidere quale tutela risarcitoria azionare. 
Fanno eccezione quei casi in cui il giudice ritiene che il risarcimento in forma 
specifica rappresenti la forma principale di risarcimento.185 
In merito all‟impugnazione dell‟atto che viene ritenuto lesivo, occorre tener 
presente il contenuto dell‟art. 30 del Codice del processo amministrativo. La 
norma, dopo aver fatto presente al comma 1 che “l‟azione di condanna può essere 
proposta contestualmente ad altra azione o, nei soli casi di giurisdizione esclusiva 
e nei casi di cui al presente articolo, anche in via autonoma, prevede al comma 3 
che la domanda di risarcimento per lesione di interessi legittimi è proposta entro 
il termine di decadenza di centoventi giorni decorrente dal giorno in cui il fatto si 
è verificato ovvero dalla conoscenza del provvedimento se il danno deriva 
direttamente da questo. Nel determinare il risarcimento il giudice valuta tutte le 
circostanze di fatto ed il comportamento complessivo delle parti e, comunque, 
esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando l‟ordinaria 
diligenza, anche attraverso l‟esperimento degli strumenti di tutela previsti”.  
Legata all‟uso della normale diligenza da parte del danneggiato è la questione 
relativa all‟obbligo di quest‟ultimo di richiedere una misura cautelare in base al 
novellato art. 21 della L. n. 1034 del 1971, ora confluito nell‟art. 55 del c. p.. a. 
Più nello specifico occorre valutare se l‟omessa istanza cautelare, potenzialmente 
idonea ad evitare il danno o a limitarlo,  rappresenti o meno un comportamento 
colposo da parte del ricorrente.186  
Parte della dottrina ritiene che l‟omessa o tardiva proposizione di un‟istanza 
cautelare può essere  considerata dal giudice ai fini della stima del danno 
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risarcibile, a condizione che nel determinare la portata della diligenza richiesta si 
tenga conto del contesto in cui è avvenuto il danno e della condizione soggettiva 
del ricorrente. Tale tesi ha il pregio di evitare comportamenti speculativi dell‟ 
istante che di sua volontà rinuncia all‟azione cautelare per esperire l‟azione 
risarcitoria. 187 
Altra parte della dottrina invece non ritiene che la suddetta condotta del 
danneggiato in merito all‟azione cautelare possa considerarsi una fattispecie 
rilevante ai sensi dell‟art. 1227 del c.c., in quanto l‟omessa azione cautelare ha 
effetti poco significativi sull‟entità del danno. 188 
3.2 Il risarcimento per equivalente nel settore dei lavori pubblici 
Assume un rilievo particolare, per le sue specificità, la tematica del danno negli 
appalti pubblici. In tale settore la cognizione del danno è demandata al Giudice 
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva in virtù dell‟art. 6 comma 1 L. 
n. 205/2000.  
Il tema ha riscontrato un notevole interesse soprattutto nell‟individuazione  e 
nello studio delle modalità di liquidazione del quantum a titolo di risarcimento da 
parte della stazione appaltante ritenuta responsabile secondo l‟applicazione della 
disciplina vigente.189 
Un primo caso riguarda l‟ipotesi in cui durante un giudizio di annullamento 
dell‟aggiudicazione di una gara, l‟impresa ricorrente riesce a dimostrare che se 
l‟amministrazione non avesse tenuto la condotta illegittima precedentemente 
censurata, l‟impresa si sarebbe aggiudicata l‟appalto.  
Un esempio è rappresentato dal caso in cui l‟impresa che si è classificata al 
secondo posto dimostri che la concorrente vincitrice avrebbe dovuto essere 
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esclusa ovvero nell‟ambito di una procedura con metodo di tipo automatico, come 
per esempio quella del prezzo più basso come unico parametro sostanziale di 
valutazione, il criterio di scelta non è stato attuato correttamente.190  
In tale ipotesi, trattandosi di un sistema automatico che governa la selezione, il 
giudice può, attraverso un mero accertamento tecnico, ricostruire l‟esito della 
gara.  Per cui all‟impresa ricorrente deve essere riconosciuto il lucro cessante 
ossia una somma del valore pari all‟utile che avrebbe conseguito nel caso avesse 
eseguito l‟opera.191 
Esso è stimato dalla giurisprudenza in un valore pari al 10% dell‟importo 
contenuto nell‟offerta dell‟impresa ricorrente. Il dato giurisprudenziale 
rinvenibile in diverse sentenze dei Tar192, si rifà all‟applicazione per analogia 
dell‟art. 345 della legge sulle opere pubbliche del 20 marzo 1865, n. 2248 all. F in 
base al quale nell‟ipotesi in cui l‟amministrazione pubblica si avvalga del diritto 
di recesso unilaterale nell‟ambito di un contratto previsto dalla stessa norma, 
l‟ente deve ottemperare al “pagamento dei lavori eseguiti e del valore dei 
materiali utili esistenti in cantiere, oltre al decimo dell‟importo delle opere non 
eseguite”.193 
 In sostanza si tratta di una modalità forfettaria ed automatica di liquidazione del 
danno tarata sull‟utile medio conseguibile dall‟appaltatore in termini di margine 
di profitto che viene comunemente applicata in via analogica per valutare il lucro 
cessante derivante da una mancata aggiudicazione considerata successivamente 
illegittima. Ciò al fine sia di facilitare la valutazione del danno, evitando 
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l‟adozione di sistemi di stima complessi ed aleatori, che di tutelare la P.A. da 
liquidazioni eccessivamente onerose. 194 
Inoltre il parametro del 10% può essere applicato solo nell‟ipotesi in cui il 
ricorrente avrebbe vinto la gara se l‟aggiudicazione non fosse stata illegittima. 
Ciò trova conferma in una sentenza del Consiglio di Stato Sez. IV del 5 febbraio 
2005 n. 478 che, con riferimento alla valutazione del danno legata alla perdita di 
chance, considera come parametro di riferimento l‟art. 345 della l. n. 2248 del 
1865 all. F che prevede, come già detto in precedenza, una valore del danno pari 
dal 10% dell‟importo dell‟appalto da dare all‟impresa committente nell‟ipotesi di 
recesso unilaterale della P.A. In questo modo viene  ancorato pertanto il presunto 
e mancato guadagno nell‟esecuzione di appalti di lavori pubblici ad un 
meccanismo di determinazione forfettaria ed automatica di liquidazione del 
danno. 195 
Il Consiglio di Stato inoltre distingue il caso in cui il ricorrente riesce a 
dimostrare che in assenza dell‟aggiudicazione illegittima avrebbe vinto la gara, 
dalle ipotesi in cui non è possibile avere alcuna certezza in merito agli esiti della 
procedura in assenza dell‟aggiudicazione illegittima.  
Nella prima ipotesi, secondo il Consiglio di Stato, trova applicazione l‟art. 345 
della suddetta legge, ferma restando il caso in cui si può  ottenere una somma 
superiore al parametro normativo previa presentazione delle prove attestanti un 
potenziale margine di utile superiore a quello presunto.196  
Mentre nel caso in cui il ricorrente contesta solo la perdita di chance, in quanto 
non riesce a  dimostrare che avrebbe vinto la gara in assenza di aggiudicazione 
illegittima, il valore che viene determinato considerando il presunto utile 
d‟impresa deve essere commisurato alle reali possibilità di vittoria del ricorrente 
derivanti dagli atti procedurali. In tal caso nella valutazione vengono presi in 
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considerazione tutti i parametri più significativi che determinano il potenziale di 
successo dell‟istante quali per esempio il numero delle imprese partecipanti, la 
composizione della graduatoria nonché il contenuto dell‟offerta economica 
prodotta dall‟impresa danneggiata.197 
Inoltre il parametro del 10% viene applicato al valore dell‟offerta economica  e 
non a quello della base d‟ asta. Tale valore, secondo un orientamento 
giurisprudenziale più recente, può essere ottenuto dall‟impresa che deve 
dimostrare non solo la certezza dell‟ aggiudicazione dell‟appalto in assenza del 
provvedimento illegittimo, ma provare anche che, per la partecipazione alla gara 
d‟appalto, non ha potuto impiegare  attrezzature e manodopera per l‟esecuzione di 
altri lavori servizi o forniture. 198 
Qualora l‟impresa non riesca a dimostrare l‟impossibilità di riutilizzare i propri 
fattori produttivi in altri lavori, l‟importo del risarcimento viene ridotto in modo 
equitativo. Inoltre sul valore determinato a titolo di lucro cessante, devono essere 
calcolati gli interessi e la rivalutazione monetaria in quanto esso viene 
considerato come credito di valore. Più nello specifico viene applicata la 
rivalutazione ISTAT che viene calcolata a partire dalla data di aggiudicazione 
definitiva dell‟appalto fino a quella in cui è stata depositata la sentenza. Infine 
sull‟importo totale vengono calcolati gli interessi legali per il periodo 
intercorrente dalla data di deposito della sentenza fino all‟effettivo pagamento del 
danno.199  
Oltre al lucro cessante, parte della dottrina è dell‟idea che l‟amministrazione 
soccombente è tenuta al pagamento del danno emergente nonché dei costi 
sostenuti per la formulazione dell‟offerta economica.200 A ciò si aggiunge il 
risarcimento dovuto al pregiudizio economico causato dall‟inutile impiego di 
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risorse umane e mezzi di produzione che potevano essere utilizzati in altra 
lavorazione. 
Nella valutazione del danno  occorre inoltre considerare che la partecipazione alla 
gara persa, ha spinto l‟impresa ad immobilizzare persone e mezzi sottraendoli 
dall‟impiego in equivalenti opportunità di lavoro per l‟azienda.201  
Il pregiudizio generato dalla mancata aggiudicazione dell‟impresa riguarda anche 
l‟aspetto non patrimoniale. Legata infatti alla mancata aggiudicazione è anche la 
perdita dell‟immagine commerciale dell‟impresa che si verifica soprattutto 
quando l‟esclusione è dovuta alla carenza di determinati requisiti previsti dal 
bando, oppure all‟errata qualificazione dell‟offerta come anomala che 
ingiustamente porta a valutare il concorrente come inaffidabile.202  
Inoltre il danno d‟immagine assume rilevanza in re ipsa come danno morale, nel 
caso in cui si configuri come perdita di prestigio e di credibilità se il fatto 
realizzato dai funzionari o dall‟ente committente costituisce reato, ovvero se si 
prova che  il discredito commerciale genera danni patrimoniali.203 
Altro elemento da considerare nella valutazione del danno prodotto dalla 
aggiudicazione illegittima, è il mancato aumento del volume d‟affari che incide 
negativamente sul buon esito alla partecipazione a future gare, nonché determina 
una riduzione delle capacità tecniche ed economiche dell‟impresa. Infatti in 
alcuni casi  l‟aver realizzato determinati lavori o erogato determinati servizi 
rappresenta requisito preferenziale.204 
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Sotto il profilo probatorio, il pregiudizio indiretto dovuto all‟illegittima 
aggiudicazione viene risarcito  solo se viene debitamente dimostrato. Infatti 
l‟istante deve provare che l‟impossibilità di partecipazione ad una gara o la sua 
non aggiudicazione derivino dalla mancata vittoria ad una gara precedente. 
A tal proposito un modello semplificativo della suddetta situazione è dato dalla 
figura del danno futuro, ossia di quel pregiudizio che all‟atto della richiesta di 
risarcimento non si è ancora verificato.  
Tale tipo di danno è pacificamente ritenuto risarcibile dalla giurisprudenza 
laddove si tratti di un pregiudizio destinato a manifestarsi con ragionevole 
certezza.205 
La figura del danno futuro va a beneficio di quelle imprese che normalmente 
partecipano a gare caratterizzate da procedure standardizzate dove le disposizioni 
contenute nei bandi non subiscono in genere rilevanti variazioni.  
3.2.1 Il danno da perdita di chance nel caso in cui l’impresa non sia in grado di 
provare la sua titolarità alla stipula del contratto d’appalto.  
Nel caso in cui l‟impresa non aggiudicataria non riesca a provare il suo diritto 
all‟aggiudicazione, l‟ipotesi di danno che si configura è quella da perdita di 
chance previsto dall‟art. 245 quinques del Codice de Lise e trasposto con 
modifiche nell‟art. 124 del c. p. a..  
Tale figura va inquadrata come fattispecie soggetta a tutela extracontrattuale in 
quanto esprime l‟aspettativa di ottenere un determinato bene o risultato.206 Il 
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termine chance è stato preso dal diritto francese sul quale la nostra giurisprudenza 
più recente si basa per valutare ed eventualmente accordare il risarcimento del 
danno futuro.207  
Occorre inoltre ricordare che l‟esistenza di tale categoria giuridica di danno 
deriva da un‟elaborazione moderna che ha superato la posizione tradizionale della 
giudice di merito che non le riconosceva alcun rilievo giuridico affermando che 
non può essere risarcito il danno provocato dalla perdita di chance in quanto si 
tratta di un pregiudizio meramente potenziale che non può essere dimostrato e 
pertanto non soggetto né a valutazione economica, né a liquidazione equitativa208  
Attualmente invece la giurisprudenza inquadra la perdita di chance nella 
categoria di danni patrimoniali futuri.209 
Il contenuto originario del novellato art. 245 quinques del Codice degli appalti 
dispone che “se il giudice non dichiara l‟inefficacia del contratto (esso) dispone, 
su domanda e a favore del ricorrente avente titolo all‟aggiudicazione, il 
risarcimento per equivalente del danno da questi subito e provato.” 210 
Tale dato normativo si riferisce ad una procedura che implica l‟applicazione di un 
sistema di scelta del contraente non meccanico, dove il pregiudizio causato 
all‟impresa dalla gara illegittima deve essere tenuto separato dal danno derivate 
dalla mancata aggiudicazione. Ciò al fine di individuare l‟effettivo danno da 
                                                                                                                                                                    
2004, n. 4400, in Foro it, 2004, I, pag. 1403 . In sostanza la Corte di Cassazione, ha sostenuto che “la 
chance di conseguire un determinato bene non è una mera aspettativa di fatto, bensì un‟entità 
patrimoniale giuridicamente ed economicamente suscettibile di una autonoma valutazione, onde, la 
sua perdita costituisce lesione all‟integrità del patrimonio risarcibile come conseguenza immediata e 
diretta dell‟inadempimento del danneggiante” (Cass. 13 dicembre 2001, n. 15759; Cass. 14 dicembre 
2001, n. 15810. Si vedano anche  T.A.R. Lombardia 12/4/2000, n. 2793, in Urbanistica ed 
appalti, 2000, pag. 985, con nota di Protto, in Comuni Italia, 2000, pag. 1277.  
207
 C. SALVI, La responsabilità civile, in Trattato di diritto privato, (a cura di Giovanni Iudica e 
Paolo Zatti), II ed., Milano, 1998, pagg. 109 e segg. 
208
 M.P. CONTINO, Perdita di chance e condotta illegittima della P.A. in www.giureta.unipa.it  
209
 Per dovere di completezza occorre puntualizzare che secondo una giurisprudenza minoritaria, la 
perdita di chance va inquadrata non nella figura del lucro cessante, bensì in quella del danno 
emergente dovuto alla perdita di una opportunità attuale e non di un risultato futuro. Trib Torino, 16 
febbraio 1998 e TAR Toscana, 13 aprile 2000 n. 660 in M.P. CONTINO, id. 
210 Art. 245 quinques del D. Lvo n. 163/2006 contenuto originario disponibile su 
http://www.diritto.it/docs/30989-il-risarcimento-in-forma-specifica-si-concretizza-nella-riammissione-
alla-procedura-a-seguito-della-caducazione-del-contratto-nel-frattempo-stipulato  
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risarcire consistente nella perdita di chance dovuta ad una procedura illegittima e 
non alla mancata aggiudicazione per la quale l‟azienda non è in grado di provare 
il danno emergente. 
Nella suddetta ipotesi il danno viene commisurato al numero dei partecipanti, e 
calcolato considerando il 10% del valore economico presente nell‟offerta211 della 
ricorrente attuando così, per analogia, l‟art. 345 della L. n. 2248 del 1865 all. F.212 
Più nello specifico dal momento che, secondo la giurisprudenza213, il danno non 
può essere provato nel suo preciso ammontare, viene determinato in base all‟art. 
1226 del c.c. considerando come indice di valutazione il danno sofferto per la 
mancata aggiudicazione, nella misura pari al 10% del valore dell‟offerta, ridotto 
di un coefficiente tarato sul grado di probabilità teorica che aveva l‟impresa di 
ottenere l‟aggiudicazione. Nella valutazione del danno devono essere compresi 
anche gli oneri  relativi alla preparazione dell‟offerta. 
La diversità tra il danno da mancata aggiudicazione e quello da perdita di chance 
riguarda anche il regime probatorio. Infatti nella prima ipotesi l‟impresa deve 
effettivamente provare che avrebbe ottenuto l‟aggiudicazione  se il procedimento 
fosse stato regolare, nel secondo caso è sufficiente dimostrare la probabilità 
dell‟aggiudicazione. Tuttavia in questa seconda ipotesi il valore del danno da 
risarcire e di gran lunga inferiore a quello stimato per il lucro cessante.214 
In sostanza il danno da perdita di chanche  è risarcibile quando il ricorrente oltre 
a dimostrare l‟illegittimità dell‟aggiudicazione riesca a provare una buona 
probabilità di conseguire l‟aggiudicazione. In tal caso comunque  l‟impresa 
ricorrente deve provare il quantum dovuto.  
                                                          
211Consiglio di Stato Sez. V, 6 aprile 2009 n. 2143, in Foro.amm. Cds, 2009, pag. 981  
212
 Ora abrogato dall‟art.256 del D. Lvo n. 163 del 2006. 
213 Consiglio di Stato, Sez. IV 10 agosto 2004, n. 5500 in www.consigliodistato.it in base alla quale 
nel caso in cui la lesione sottoposta alla cognizione  del giudice amministrativo si riferisce ad interessi 
pretensivi o procedimentali, per l‟accertamento del pregiudizio sofferto si fa riferimento a principi di 
liquidazione su base presuntiva in rapporto alla lesione delle aspettative relativa all‟ampliamento della 
sfera giuridica patrimoniale. Inoltre il ricorrente deve provare l‟esistenza di elementi di fatto ed indizi 
dai quali far emergere gli indicatori presuntivi sui quali basare la liquidazione del danno. 
214 G. MARI, La tutela in forma specifica e per equivalente nelle controversie relative alle procedure 
di affidamento di appalti pubblici, pagg. 788-795 in www.giur.uniroma3.it  
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3.3 Le ipotesi di danno non patrimoniale ed esistenziale 
Il giudice amministrativo è tenuto anche a valutare l‟entità dei danni che non 
riguardano solo la sfera economica dei soggetti, ma anche la vita e l‟integrità 
fisica, come per esempio i danni cagionati a soggetti arruolati in corpi militari per 
effetto di errori nell‟idoneità fisica.  
Altra ipotesi è inoltre il danno esistenziale che reca pregiudizio a quella sfera di 
interessi rinvenibili “nella ricerca del lavoro, nella prosecuzione di studi post 
universitari, nell‟avvio di attività professionali od autonome, nei rapporti 
familiari.”215  
Il complesso di tali interessi è stato indicato dalla dottrina come il "diritto al tempo 
della vita". In merito, il Consiglio di Stato con la sentenza della V sezione n. 125 
del 18 gennaio 2006 ha predisposto il risarcimento del danno esistenziale del 
dipendente pubblico per il danno subito dall‟amministrazione a seguito del ritardo 
nella determinazione del procedimento di collocamento a riposo. Infatti nella 
liquidazione del danno sono state incluse non solo le differenze del trattamento 
pensionistico e le indennità per il lavoro straordinario svolto, ma anche un 
importo che vada a risarcire il danno esistenziale che ha subito l‟istante.216 
Più nello specifico il ricorso era stato esperito da un dipendente comunale al 
quale l‟amministrazione non  aveva repentinamente provveduto al suo 
collocamento a riposo per sopraggiunti limiti di età.  Ciò in quanto nello stesso 
periodo in cui fu avviato il procedimento, entrò in vigore il blocco dei trattamenti 
pensionistici di anzianità previsto dal D.L. n. 384 del 19 settembre 1992. 
Il varo della suddetta norma aveva indotto il comune a non accogliere la domanda 
dell‟interessato. Pertanto il dipendente esperì ricorso avverso il diniego 
dell‟amministrazione comunale includendo nella richiesta anche il risarcimento 
dei danni esistenziali generati dall‟illecito diniego della P.A.  
                                                          
215 P. CENDON, Il risarcimento del danno non patrimoniale. Parte speciale Vol. II pag. 450. 
216
 Consiglio di Stato Sentenza V sezione n. 125 del 18 gennaio 2006 in A. DEL DOTTO, 
Pregiudiziale amministrativa e danno esistenziale in www.altalex.it  
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Alla luce di tale fattispecie il Consiglio di Stato poi ha preso posizione in merito 
al tema del risarcimento del danno esistenziale. 
La questione in esame rimanda alla schema dicotomico che caratterizza il danno 
nel cotesto aquiliano sul quale si basa il codice civile del 1942. Esso infatti 
distingue il danno patrimoniale da quello non patrimoniale217.  
                                                          
217 La dottrina era divisa in merito all‟interpretazione della norma contenuta nel vecchio codice civile 
del 1865, in quanto se da un lato c‟era condivisione sul concetto di danno non patrimoniale, pareri 
discordanti si registravano invece sulla risarcibilità di tale figura. Ciò in quanto nel pensiero 
tradizionale il danno non patrimoniale veniva concepito come danno morale. Più nello specifico esso 
veniva individuato in forma negativa in  quanto si manifestava in quelle sofferenze che non 
generavano alcuna conseguenza negativa sulla sfera patrimoniale presente e futura del danneggiato ( 
G. CRICENTI, Il danno non patrimoniale, Padova, 2006, pag. 7)  . Tuttavia nonostante la posizione 
comune in dottrina che un danno di tale fattispecie potesse essere generato esclusivamente da un fatto 
illecito, si discuteva animatamente della relativa risarcibilità dal momento che non esisteva una norma 
volta a disciplinare le modalità di ristoro. Infatti l‟art. 1151 del vecchio codice civile si limitava ad 
affermare che “qualunque fatto dell‟uomo che arreca danno ad altri, obbliga quello per colpa del quale 
è avvenuto a risarcire il danno”. Il dato normativo ha pertanto stimolato un acceso dibattito in merito 
all‟ipotesi di prevedere il risarcimento per danni di carattere non patrimoniale. I sostenitori del 
risarcimento del danno morale si basavano sul dato letterale dell‟art. 1151 del c.c. che associava 
l‟obbligo del risarcimento a qualsiasi condotta lesiva di una posizione soggettiva, pertanto nulla 
specificava in merito alla natura del danno. Pertanto l‟articolo in parola si riferiva alla nozione 
generica di danno che includeva anche quello non patrimoniale. Oltre a tale argomento i fautori della 
risarcibilità del danno non patrimoniale formularono altre giustificazioni a sostegno della propria tesi 
risolvendo la questione delle modalità risarcitorie di una lesione che poco si presta ad una valutazione 
economica. Più nello specifico le ragioni addotte dalla dottrina alla risarcibilità del danno non 
patrimoniale sono qui di seguito elencate: 
a) il diritto che preserva il patrimonio economico deve anche tutelare quello morale, pertanto il 
relativo risarcimento risponde alla necessità di tutelare la persona umana; 
b) l‟impossibilità di valutare il danno morale non deve precludere l‟azione risarcitoria e il diritto 
ad un ristoro pecuniario che nonostante non abbia una funzione risarcitoria in senso stretto, 
può tuttavia lenire le sofferenze patite dall‟atto illecito. Le difficoltà riscontrate nella 
valutazione possono essere superate considerando alcuni criteri quali la gravità del fatto o la 
dimensione della colpa.  
A fronte delle suddette tesi volte a sostenere la risarcibilità del danno non patrimoniale, la dottrina 
contraria ha prodotto argomentazioni ad esse speculari quali: 
a) il fatto che la nozione generica di danno non implica di per sé la risarcibilità del danno non 
patrimoniale, in quanto con il suddetto termine il legislatore ha inteso riferirsi alla lesione 
patrimoniale in ossequio alla tradizione giuridica; 
b) il difficile accertamento del danno morale e l‟ardua valutazione economica; 
c) l‟incapacità del risarcimento per equivalente di eliminare le sofferenze del danneggiato e 
ripristinarne la serenità; 
d) la risarcibilità del danno morale solo nelle ipotesi in cui questo produca effettivamente un 
danno patrimoniale. 
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Tale impostazione è rinvenibile nel dato normativo dell‟art. 2043 del c.c. che 
individua il danno patrimoniale laddove afferma che  "qualunque fatto doloso o 
colposo che cagiona ad altri un danno ingiusto,  obbliga  colui che ha commesso il 
fatto a risarcire il danno", ed in quello dell‟art. 2059 del c.c. che dispone che "il 
danno  non  patrimoniale  deve  essere  risarcito  solo  nei  casi   determinati  dalla 
legge". 
Il rinvio alla legge previsto dall‟art. 2059 era da intendersi, all‟epoca 
dell‟emanazione del codice civile, all‟unica norma vigente in tema di 
risarcimento del danno non patrimoniale ossia l‟art. 185 del Codice penale del 
1930.218 
Il danno non patrimoniale previsto dall‟art.2059 del codice civile veniva 
concepito dalla dottrina tradizionale come danno morale soggettivo che si 
manifesta nella lesione di sentimenti e più in generale delle sofferenze morali e 
psichiche più comunemente note come pretium doloris.219 
Del resto era pacifico il collegamento tra l‟art. 2059 del c.c. e l‟art. 185 del c.p. 
riguardante il danno da reato che rappresentava l‟ipotesi di risarcimento del 
danno non patrimoniale previsto dalla legge. 220  
Il paradigma dicotomico del codice civile del 1942 è stato successivamente 
superato dalla nuova configurazione dogmatica del danno civile realizzata con il 
fondamentale apporto delle due “sentenze gemelle” della Suprema Corte di 
                                                                                                                                                                    
In merito si citano i seguenti contributi A. MINOZZI, Studio sul danno non patrimoniale (Danno 
morale), MILANO, 1909, pag. 53 e segg.; C. CONSOLO, Trattato sul risarcimento del danno, 
TORINO, 1914, pag. 222 e segg.; B. BRUGI, Risarcimento del danno morale, in Riv. dir. comm., 
1921, II, pag. 448 e segg.   
218 Si vedano i proposito i seguenti contributi F. ANTOLISEI, L‟ offesa e il danno nel reato, 
BERGAMO, 1930, pag. 178;  G. PACCHIONI, L‟art. 185 codice penale e il risarcimento dei danni 
morali arrecati con fatto illecito penale e civile, in Riv. dir. priv., 1931, pag. 345 e segg..;  D. 
MANDRIOLI, Il danno non patrimoniale nell‟art. 185 c.p., in Riv. pen., 1931, pag. 444 e segg. 
219
 G. GENTILE, Il risarcimento del danno morale nel nuovo codice penale, in Resp. civ. prev., 1931, 
pag. 219. 
220
 F. DEGNI, Riflessi civilistici del nuovo codice penale, in Riv. dir. comm., 1932, pag. 3. 
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Cassazione n. 8827 e 8828 del 31 maggio del 2003 e della posizione della Corte 
Costituzionale  espressa con la sentenza n. 233 dell‟11 luglio 2003.221 
La prima fase del suddetto percorso giurisprudenziale si è basata sulla figura del 
danno biologico. Più nello specifico il sistema originario del codice civile 
ammetteva la tutela giuridica solo nei casi di pregiudizio del patrimonio. Tale 
sistema era palesemente contrastante con gli artt. 2 e 3 della Costituzione e non 
consentiva l‟applicazione dell‟art. 32 della Costituzione relativo alla tutela della 
salute.  
La giurisprudenza ha successivamente cercato dei rimedi volti a superare lo stallo 
che il suddetto sistema dicotomico aveva generato. Infatti la Corte Costituzionale 
nelle sentenze nn. 87 e 88 del 1979 aveva individuato nell‟art. 32 della Cost. la 
norma che garantisce l‟effettività della tutela della salute come diritto 
fondamentale primario ed assoluto pienamente operativo nell‟ambito del rapporto 
tra i privati.222 
                                                          
221 In merito si veda. G. CRICENTI, Il danno non patrimoniale, op. cit., pag. 61; dello stesso autore è 
poi., Persona e risarcimento, Padova, 2005; A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, Il danno 
ingiusto (Dall‟ ermeneutica “bipolare” alla teoria generale e “monocentrica” della responsabilità 
civile), in Riv. crit. dir. priv., 2003, pag. 218; M. FRANZONI, Il danno risarcibile, MILANO, 2004; 
E. NAVARRETTA, I danni non patrimoniali nella responsabilità extracontrattuale, in E. 
NAVARRETTA (a cura di), I nuovi danni non patrimoniali, MILANO, 2004; G. PONZARELLI, Il 
“nuovo” danno non patrimoniale, PADOVA, 2004; A. DONATI, Danno non patrimoniale e 
solidarietà, PADOVA, 2004; G. MONATERI, Il nuovo danno non patrimoniale. La nuova 
tassonomia del danno alla persona, in M. BESSONE (diretto da), Trattato di diritto privato, vol. X, t. 
1, TORINO, 2005   
222 La Corte Costituzionale ha affermato che il termine “danno non patrimoniale” includeva tutti quei 
pregiudizi che non rientrano nei danni patrimoniali. Pertanto la Consulta concepiva tale gruppo come 
categoria residuale di danno nella quale trovava posto anche il pregiudizio alla salute. Pertanto la 
definizione di danno non patrimoniale non poteva essere identificata in quella di danno morale, ma  
comprendeva anche altre forme come quella del danno alla salute ed ogni altra lesione che non può 
essere valutata economicamente. In merito la dottrina prevalente ha osservato che la consulta ha 
ignorato del tutto il diritto vivente che circoscriveva il perimetro del danno non patrimoniale 
identificandolo col danno morale. Tuttavia la sentenza interpretativa della Consulta non fu in grado di 
incidere sui successivi orientamenti della giurisprudenza che continuavano a circoscrivere l‟ambito di 
operatività dell‟art. 2059 del c.c. ai soli danni morali soggettivi. Tale orientamento comunque fece 
sorgere  la questione relativa al risarcimento del danno alla salute che in base all‟interpretazione 
restrittiva dell‟art. 2059 del c.c. rischiava di essere risarcito solo nei casi previsti dalla legge. R. 
SIMONE, Il risarcimento del danno alla persona, in www.jus.unitn.it  
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La Consulta ha inoltre puntualizzato che il diritto alla salute in considerazione 
della natura anche privatistica, nell‟ipotesi di violazione il soggetto può richiedere 
il risarcimento in base al combinato tra art. 32 della Cost. ed art. 2059 del c.c. 
La Cassazione ha poi ritenuto superata l‟interpretazione restrittiva dell‟art. 2059 
correlato all‟art. 185 del c.p. inteso a garantire la tutela esclusivamente del danno 
morale soggettivo derivante da fatto illecito che integri reato. 
Infatti la Cassazione ha osservato che il danno non patrimoniale va concepito nel 
senso più ampio in quanto volto a comprendere ogni fattispecie lesiva di un 
valore riguardante la persona. Pertanto la lesione del danno non viene più inteso 
come “danno morale soggettivo”  ma  come pregiudizio di valori inerenti la 
persona. 
Attualmente la nozione di “danno civile” è la risultante dell‟evoluzione della 
giurisprudenza civile e costituzionale. Più nello specifico la Corte Costituzionale 
con la sentenza n. 233 del 11 luglio 2003 ha affrontato la questione di legittimità 
costituzionale dell‟art. 2059 del c.c. presentata dal giudice rimettente in quanto 
tale norma, legando il risarcimento dei danni non patrimoniali alle sole ipotesi di 
reato, ostacolava di fatto il risarcimento nei casi di colpa presunta come in quello 
previsto dall‟art. 2054 del c.c.223 
La Corte ha affrontato tale questione rifacendosi alle sentenze gemelle della 
Cassazione n. 8827 e 8828 del 31/5/2003.224 In particolare la Consulta ha ritenuto 
che quando l‟art. 2059 del c.c. fa riferimento all‟illecito penale, la norma non 
allude ad un reato in senso tecnico, ma ad una condotta che può astrattamente 
definirsi come tale, ossia che nel caso specifico non risulta punibile ma che è 
astrattamente prevista dalla legge come reato. 
                                                          
223 Corte Costituzionale con la sentenza n. 233 del 11 luglio 2003 in http://www.diritto.it/  
224 In merito si veda nota 44. 
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Pertanto legando l‟art. 2059 alla fattispecie astratta, la sentenza ha previsto la 
risarcibilità del danno non patrimoniale nel caso in cui la colpa di colui che ha 
commesso il fatto derivi da una presunzione di legge.225 
La suddetta soluzione ha reso poi irrilevante la successiva questione di legittimità 
costituzionale resa dallo stesso giudice rimettente e relativa alle modalità in cui la 
suddetta norma restringe la risarcibilità del danno non patrimoniale alle sole 
ipotesi stabilite dalla legge. 
Alla luce di tali considerazioni la nozione codicistica di danno si basa 
essenzialmente su due norme ossia l‟art. 2043 del c.c. che riguarda il risarcimento 
del danno patrimoniale, e sull‟art. 2059 del c. c., relativo al danno non 
patrimoniale, al quale la giurisprudenza costituzionale e civile ha attribuito una 
nuova e più ampia portata.226  
Da ciò deriva che nel danno non patrimoniale vengono ricomprese tutte le ipotesi 
di danno quali quello morale soggettivo, come il turbamento dell‟anima del 
danneggiato,  il danno biologico in senso stretto, ossia la lesione dell‟integrità 
fisica e psichica che viene tutelata dall‟art. 32 della Cost., nonché il danno 
esistenziale.  
Il quadro interpretativo sopra delineato, consente di capire le ragioni per le quali 
il Consiglio di Stato nella suddetta sentenza della V sezione n. 125 del 18 gennaio 
2006 ,  ha riconosciuto il danno esistenziale a favore del dipendete comunale che 
ha subito il diniego dell‟amministrazione alla richiesta di collocamento a 
riposo.227 
In merito all‟onere della prova, la giurisprudenza amministrativa è dell‟idea che 
l‟immaterialità del danno, quali la lesione di valori inerenti la persona, consente 
                                                          
225 M. RODOLFI, Danno non patrimoniale da morte, in G. TOSCANO, (a cura di) Il punto di 
approdo del danno non patrimoniale, MILANO, 2009 pag. 109. 
226 Il riferimento è all‟importante sentenza n. 233 dell‟11 luglio 2003 già precedentemente citata, 
nonché alle sentenze gemelle della Cassazione del 2003 che hanno segnato la svolta interpretativa del 
sistema codicistico di tutela dei danni non patrimoniali. 
227 In sostanza la motivazione della sentenza del Consiglio di Stato è basata sull‟ evoluzione 
giurisprudenziale in materia venutasi a delineare con gli interventi, visti precedentemente, sia della 
Consulta che della Cassazione. 
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l‟ammissibilità alla prova per presunzioni sulla base di indizi e fatti normalmente 
noti.228 
Recentemente la giurisprudenza amministrativa è cosciente del fatto di poter 
disporre anche il risarcimento del danno non patrimoniale senza che il legislatore 
produca un apposito strumento legislativo dal momento che la domanda di 
risarcimento potrebbe fondarsi su lesioni di valori costituzionalmente garantiti.229 
In sintonia con tale posizione il legislatore ha eliminato, nella bozza del disegno 
di legge del codice di procedura amministrativa, l‟aggettivo “patrimoniale”  
attribuito al danno e presente nel secondo comma dell‟art. 30 di tale progetto. 
Tale iniquità era stata rilevata anche dalla dottrina che sosteneva che con tale 
limitazione  “il diritto al risarcimento non solo degrada ad interesse legittimo, ma 
l‟interesse legittimo è risarcibile solo parzialmente.”230 
3.4 La modalità di determinazione del danno prevista dall’art. 34 comma 4 del 
c. p. a. 
Nell‟ipotesi in cui il giudice amministrativo non riesca a quantificare esattamente 
il danno, l‟art. 34 comma 4 del codice del processo amministrativo prevede una 
peculiare tecnica di valutazione in quanto afferma che “in caso di condanna 
pecuniaria, il giudice può, in mancanza di opposizione delle parti, stabilire i 
criteri in base ai quali il debitore deve proporre a favore del creditore il 
pagamento di una somma entro un congruo termine. Se le parti non giungono ad 
un accordo, ovvero non adempiono agli obblighi derivanti dall‟accordo concluso, 
con il ricorso previsto dal Titolo I del libro IV, possono essere richiesti la 
determinazione della somma dovuta  ovvero l‟adempimento degli obblighi 
ineseguiti”. Tale previsione deriva dall‟art. 35 comma 2 del D. Lvo n. 80 del 1998 
che poi è confluita nella suddetta norma.  
                                                          
228 E. TUCCARI, La prova del pregiudizio non patrimoniale attraverso le presunzioni. In 
www.accademia.edu  
229 M. ROSSETTI, Il danno non patrimoniale. Cos‟è, come si accerta e come si liquida. MILANO, 
2010 pag. 431 
230
 G. FREGNI, I diritti degradati (prime osservazioni sull‟art. 30 della terza bozza del codice del 
processo amministrativo), in www.lexitalia.it.  
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L‟art. 35 prevedeva in sostanza che il giudice amministrativo può “stabilire i 
criteri in base ai quali l‟amministrazione pubblica o il gestore di pubblico servizio 
devono porre a favore dell‟avente titolo il pagamento di una somma entro un 
congruo termine. In caso di mancato accordo, il danneggiato può ricorrere al 
giudice affinché determini, nelle forme del giudizio di ottemperanza, la somma 
dovuta a titolo di risarcimento”. 
Tale sistema è pertanto applicabile non per la determinazione dell‟ an quanto per 
la liquidazione del danno, dopo che sia stato accertato l‟inadempimento 
dell‟amministrazione ed il verificarsi di un danno. Pertanto nella fase di 
ottemperanza non viene traslato il contenuto dell‟intero giudizio risarcitorio, ma 
esclusivamente la parte che riguarda la determinazione del quantum, in quanto 
l‟accertamento dell‟ an debeatur nonché la formulazione dei principi del 
risarcimento rientrano nella fase di cognizione.231  
Il giudice amministrativo ha tuttavia la facoltà di determinare i parametri in base 
ai quali l‟amministrazione deve offrire alla parte lesa il pagamento di un 
determinato importo. 
L‟accordo suddetto non ha natura di titolo esecutivo, per cui nell‟ipotesi di 
inadempimento da parte dell‟amministrazione, il privato non può adire ad azioni 
di esecuzione forzata. 232 
La necessità di garantire l‟effettività della tutela ha spinto il legislatore ad 
allargare nel codice il ricorso per ottemperanza anche nelle ipotesi di esistenza di 
un accordo le cui obbligazioni siano rimaste inadempiute. Ciò rappresenta 
un‟innovazione se si considera la lettera dell‟art. 35 2° comma del D. Lvo n. 80 
del 1998 che prevedeva il rimedio dell‟ottemperanza solo nel caso in cui le parti 
non avevano raggiunto un accordo.233 Infine il rimedio previsto dall‟art. 34 del c. 
p.a. si riferisce alla condanna generica disciplinata dall‟art. 278 del c. p. c. in 
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quanto con essa il giudice accerta l‟esistenza del pregiudizio senza stabilire i 
criteri di determinazione del danno.234    
3.5 Il risarcimento del danno tramite reintegrazione in forma specifica 
Il risarcimento del danno tramite reintegrazione in forma specifica rappresenta 
una delle modalità di riparazione del pregiudizio ingiustamente subito. Rispetto al 
risarcimento per equivalente, esso si configura come una modalità alternativa di 
ristoro finalizzata alla rimozione degli elementi che recano pregiudizio nonché 
alle loro conseguenze. 
Tale forma di ristoro inoltre è finalizzata a ristabilire la situazione ex ante al 
danno con il conferimento al soggetto leso della stessa utilità giuridico economica 
di cui godeva prima dell‟evento dannoso o, più in generale, della utilità prevista 
dalla legge.235 
In base all‟art. 2058 del c.c. il danneggiato può chiedere il risarcimento tramite 
reintegrazione in forma specifica qualora esso sia in parte o del tutto possibile. 
Comunque il giudice può stabilire che il ristoro possa avvenire per equivalente 
laddove il risarcimento in forma specifica diventi troppo oneroso per il debitore. 
Infatti l‟applicazione di tale forma di ristoro oltre a richiedere l‟esistenza delle 
condizioni previste dall‟art. 2043 del c.c., ossia una condotta illecita che genera 
un danno ingiusto, è subordinata alla fattibilità tecnica ed alla congrua onerosità 
per il debitore.236 
Secondo la dottrina prevalente, il modello previsto dall‟art. 2058 del c.c. ha 
natura risarcitoria, ciò viene desunto dalla collocazione sistematica del dato 
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normativo nel Titolo IX del Libro IV del c.c. che riguarda la disciplina del 
risarcimento del danno.237 
La dottrina minoritaria invece attribuisce al risarcimento in forma specifica natura 
reintegratoria considerando la lettera dell‟articolo 2058 del c.c., a prescindere 
dalla sua collocazione sistematica. Ciò in quanto l‟azione reintegratoria, come 
anche quella ripristinatoria e inibitoria, ha lo scopo di rimuovere gli impedimenti 
all‟esercizio di una situazione giuridica soggettiva nella quale la legge riconosce 
al suo titolare determinati poteri e facoltà.238  
La forma di risarcimento in esame va tenuta distinta dalle azioni di esecuzione 
forzata previste dall‟art. 2930 e segg. del c.c., in quanto questi ultimi rimedi 
vengono attivati a seguito di un inadempimento di dare, fare o non fare e sono 
finalizzate all‟esecuzione forzata di tali obblighi che esula dall‟esistenza di un 
danno patrimoniale dovuto a dolo o colpa. In sostanza la loro applicazione non 
mira a rimuovere direttamente effetti pregiudizievoli.239 
Considerando poi il processo amministrativo, l‟art. 35 del D. Lvo n. 80 del 1998 
nonché l‟art. 7 comma 3 della L. n. 1034 del 1971, innovato dalla l. n. 205 del 
2000, prevedevano la prerogativa del Giudice Amministrativo di condannare 
l‟ente pubblico al risarcimento del danno “anche attraverso la reintegrazione in 
forma specifica .”240  
Attualmente il C. p. a. prevede all‟art. 30 la possibilità del risarcimento in forma 
specifica nel caso in cui ci siano “i presupposti previsti dall‟art. 2058 del c.c.” Più 
nello specifico la norma ribadisce l‟obbligo del risarcimento, per equivalente, da 
parte dell‟amministrazione a seguito dell‟illegittimo esercizio dell‟attività 
amministrativa che lede posizioni sia relative ad interessi legittimi pretensivi ed 
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oppositivi, che quelle relative a diritti soggettivi vagliate dal G.A. in sede di 
giurisdizione esclusiva. Successivamente la norma considera il risarcimento in 
forma specifica nella sua concezione civilistica, in quanto l‟art. 30 fa 
espressamente riferimento al termine “risarcimento” e non “reintegrazione” e 
contiene l‟esplicito rinvio all‟art. 2058 del c.c.241 
L‟articolo ha inoltre recepito le condizioni affinché si possa applicare tale forma 
risarcitoria consistente, come già visto, nella fattibilità della reintegrazione e nella 
sua non eccessiva onerosità.  
3.5.1 Risarcimento in forma specifica ed inadempimento contrattuale: profili 
generali 
Sul tema dell‟applicabilità del risarcimento in forma specifica all‟inadempimento 
contrattuale, occorre osservare che non esiste una norma specifica in merito. 
Tuttavia la dottrina ha operato una distinzione tra esecuzione in forma specifica e 
risarcimento in forma specifica.  
Infatti la prima modalità di tutela è volta a riattivare l‟interesse del creditore che 
ha subito un pregiudizio derivante dall‟inadempimento contrattuale. Tale 
rispristino avviene, in virtù dell‟art. 2932 del c.c., consentendo alla parte lesa di 
soddisfare il proprio interesse precedentemente pregiudicato. 
Il risarcimento in forma specifica ha invece la finalità di rimuovere un danno 
attraverso un sistema diverso dalla erogazione di un ristoro pecuniario. 
La tesi contraria all‟applicazione dell‟articolo 2058 del c.c. alle fattispecie di 
inadempimento contrattuale si basa fondamentalmente sull‟esame del dato 
letterale della norma.   Infatti gli articoli 1223 e seguenti del c.c., che contengono 
disposizioni in materia contrattuale, non prevedono il risarcimento in forma 
specifica. Inoltre la disciplina sul ristoro extracontrattuale, prevede un esplicito 
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rinvio alle norme che regolano quello contrattuale fatte salve le differenze 
esplicitamente previste dalla normativa.242   
Per cui l‟applicazione automatica della disciplina contrattuale all‟ambito 
dell‟illecito extracontrattuale, non implica un automatismo inverso che 
consentirebbe di applicare la normativa sull‟illecito extracontrattuale a quello 
contrattuale. Ciò in quanto il risarcimento in forma specifica applicato 
all‟inadempimento contrattuale, finirebbe con l‟evolversi in una situazione di 
perfetto adempimento del contratto, oppure con l‟esecuzione in forma specifica 
od infine con la risoluzione del contratto.243  
In sostanza nell‟inadempimento contrattuale la parte che non riceve la prestazione 
può richiedere l‟esatto adempimento del contratto, ovvero la sua risoluzione. 
Pertanto dal momento che il  risarcimento in forma specifica assumerebbe la 
veste di esatto adempimento del contratto o di risoluzione, la sua applicazione 
costituirebbe un‟inutile duplicazione.244  
Inoltre, secondo tale dottrina è da escludere l‟estensione per analogia dell‟art. 
2058 del c.c., previsto specificamente per l‟illecito aquiliano, all‟inadempimento 
contrattuale dal momento che al secondo comma contiene dei limiti (eccessiva 
onerosità e fattibilità) che, in base a tale estensione analogica, dovrebbero essere 
applicati anche all‟azione risarcitoria contrattuale.245 
A tali argomentazioni se ne aggiunge un'altra, in base alla quale se si accoglie la 
tesi dell‟applicabilità del risarcimento in forma specifica all‟inadempimento 
contrattuale, si finirebbe con il consentire il risarcimento in forma specifica nei 
casi in cui  è appositamente escluso dal legislatore.246  
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Un esempio è il caso di prelazione nella vendita di beni dove la mancata denuncia 
o comunicazione al titolare di tale diritto, è risarcibile per equivalente e non in 
forma specifica. Ciò in quanto il legislatore ha sancito esplicitamente l‟efficacia 
interpartes delle obbligazioni contrattuali sula base del criterio di relatività del 
contratto che attribuisce al titolare della prelazione il diritto al risarcimento per 
equivalente e non in forma specifica, in quanto quest‟ultima forma  minerebbe la 
certezza dei rapporti giuridici.247 
Altra parte della dottrina248 sostiene l‟applicabilità dell‟art. 2058 del c.c. 
all‟inadempimento contrattuale partendo dal fatto che l‟idea di applicare la norma 
in parola alla suddetta fattispecie era già nelle intenzioni del legislatore del 1942 
laddove nella relazione al codice civile viene affermato al paragrafo 802 che “al 
pari del creditore nelle obbligazioni ex contractu, il danneggiato, in quelle per 
fatto illecito, ha diritto innanzitutto alle reintegrazione in forma specifica della 
situazione patrimoniale anteriore.”249 
Secondo tale dottrina i prerequisiti relativi al risarcimento in forma specifica 
divergono essenzialmente da quelli dell‟azione di esatto adempimento. Infatti 
quest‟ultima come del resto anche l‟esecuzione in forma specifica implica un 
inadempimento contrattuale, ma non un pregiudizio integrale del diritto del 
creditore.250 Ciò in quanto se il creditore richiede l‟adempimento, vuol dire che la 
prestazione risulta ancora eseguibile ed il pregiudizio subito è minimo ed 
essenzialmente legato al ritardo nell‟esecuzione del contratto. Se invece il 
creditore domanda l‟esecuzione in forma specifica, vuol dire che il pregiudizio 
non è minimo ed il danno totale è irreparabile e non è causa di un mero ritardo 
nella prestazione ma ad un totale detrimento del suo interesse.251 
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In merito poi al dato testuale contenuto nell‟art. 2058 del c.c., la dottrina in esame 
propende per l‟estensione in via analogica della norma in parola anche se non 
mancano autori che sostengono l‟applicazione diretta della norma in quanto sia 
l‟art. 1218 che l‟art. 1453 del c.c. considerano il risarcimento in modo generico 
senza fare riferimento ad alcuna tipologia.252 
In sostanza da tali norme emerge secondo la suddetta dottrina l‟unità della 
disciplina sul risarcimento. Inoltre secondo alcuni l‟art. 2058 del c.c. ha la 
funzione di porre dei limiti al risarcimento in forma specifica, pertanto il mancato 
richiamo di tale norma nella disciplina contrattuale non porta l‟esclusione della 
tutela risarcitoria in forma specifica al contratto ma la disapplicazione dei limiti di 
tale forma risarcitoria, previsti dal secondo comma dell‟art. 2058, 
all‟inadempimento contrattuale.253 
E‟ stato inoltre rilevato che nell‟ambito del codice civile ci sono diversi articoli 
che dispongono di azioni finalizzate al risarcimento in forma specifica a fronte di 
un inadempimento contrattuale,  quali l‟art. 1512, 1667, 1668 e 1669 nonché il D. 
Lvo n. 241/2002, che obbligano il venditore o l‟appaltatore al ripristino delle 
qualità originarie del bene ed a sopportarne le relative spese.254 
Tale impianto normativo conferma in sostanza l‟esistenza nell‟ambito della 
disciplina contrattuale di un sistema risarcitorio che si basa non solo sulla 
modalità di ristoro per equivalente ma anche su quello in forma specifica. 
Castronuovo inoltre ha sostenuto che in un contratto a prestazioni corrispettive, 
l‟esatto adempimento è in sostanza un risarcimento in  forma specifica.   
Infatti secondo l‟autore nel caso di inadempimento contrattuale il contenuto della 
prestazione rimane identica, quello che cambia riguarda il titolo in quanto nel 
contratto essa è legata ad un‟obbligazione che viene generata dal vincolo 
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contrattuale, mentre nell‟inadempimento l‟obbligo di prestazione, chiamato esatto 
adempimento, deriva da una condotta illecita e assume la veste di risarcimento in 
forma specifica.255 
Tuttavia un‟altra posizione è critica nei confronti del suddetto parallelismo tra i 
due rimedi ossia tra il risarcimento in forma specifica e l‟esecuzione 
adempimento coatto, in quanto in quest‟ultimo caso il creditore riceve la stessa 
prestazione di quella rimasta inadempiuta precedentemente, situazione pertanto 
ben diversa da quella prevista dall‟art. 2058 del c.c. Inoltre ammettere 
l‟equiparazione tra i due rimedi significa consentire l‟estensione della tutela 
risarcitoria anche a quei casi che il legislatore ha esplicitamente escluso come per 
esempio il patto di prelazione convenzionale dove al titolare del diritto di 
prelazione è vietato esperire azione per violazione del patto. Tale facoltà è 
prevista solo nelle fattispecie di prelazione legale.256 
Inoltre il risarcimento in forma specifica viene escluso nelle fattispecie di illecito 
precontrattuale anche seppur riconducibili nel perimetro dell‟illecito aquiliano ex 
art. 2043 del c.c. Ciò in quanto non è ipotizzabile un risarcimento in forma 
specifica in una situazione di danno precontrattuale caratterizzata da elementi 
quali le spese legate alla contrattazione, che costituiscono il danno emergente, e 
nella perdita di altre opportunità contrattuali che rappresenta il lucro cessante. 
Tali elementi portano all‟impossibilità di realizzare il risarcimento in forma 
specifica.257  
In merito poi alla giurisprudenza si può osservare come essa tendenzialmente non 
opera una distinzione tra risarcimento in forma specifica, esecuzione in forma 
specifica e azione di adempimento.258 
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Tuttavia nonostante ci fossero delle sentenze che hanno rifiutato l‟applicazione 
dell‟art. 2058 del c.c. ai rapporti contrattuali in virtù della collocazione 
sistematica della norma nel codice civile, la giurisprudenza prevalete ne ammette 
l‟applicabilità. Ciò è dovuto al fatto che la distinzione tra esatto adempimento e 
risarcimento in forma specifica non è marcata per cui quest‟ultima figura sarebbe 
meramente residuale rispetto alla prima nel caso di inapplicabilità dell‟art. 2058 
c.c. 259 
3.5.2 Il risarcimento del danno tramite reintegrazione in forma specifica nel 
settore degli appalti 
In merito al settore degli appalti pubblici, l‟art. 35 del D. Lvo 80/1998 prevedeva 
che il giudice amministrativo dispone, anche attraverso la reintegrazione in 
forma specifica, il risarcimento del danno ingiusto. Tale dato normativo deve 
essere contestualizzato alla luce del nuovo criterio di ripartizione della 
giurisdizione “per blocchi di materie” inerente il giudice amministrativo che ha 
dovuto traslare, con gli opportuni aggiustamenti, i criteri previsti dall‟art. 2058 
del c.c., quali la domanda di parte, la fattibilità della reintegrazione, la non 
eccessiva onerosità per il debitore, al processo amministrativo.260  
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La giurisprudenza ha tuttavia fatto presente che la reintegrazione in forma 
specifica deve essere concepita come un istituto speciale della disciplina del 
processo amministrativo che trova il suo limite di applicazione nella speciale 
rilevanza dell‟interesse pubblico.261   
Esso secondo la prevalete giurisprudenza amministrativa va concepito come un 
vero e proprio strumento di natura risarcitoria. Tale tesi si basa sul fatto che l‟art. 
35 del D. Lvo 80/1998 fa riferimento alla nozione di danno ingiusto a fronte della 
quale il risarcimento in forma specifica rappresenta un rimedio finalizzato 
all‟eliminazione degli effetti generati dalla condotta illecita.262  
In altre parole la giurisprudenza amministrativa non vede la reintegrazione in 
forma specifica come rimedio finalizzato ad ottenere, nell‟ambito dei lavori 
pubblici, l‟adempimento dell‟obbligazione originaria, ossia di quegli obblighi 
generati dal rapporto caratterizzato dall‟inadempimento, ma considera tale forma 
di ristoro come una modalità di risarcimento del danno che viene realizzata 
attraverso una prestazione diversa e sostitutiva rispetto a quella prevista 
dall‟obbligazione originaria. 263 
In tal modo la reintegrazione in forma specifica assume la funzione di rimuovere 
gli effetti negativi generati nella sfera giuridica del danneggiato attraverso la 
determinazione della situazione giuridico patrimoniale di cui il danneggiato 
avrebbe goduto se  non ci fosse stato il comportamento illecito.264 Ciò attraverso 
l‟adempimento di un‟obbligazione secondaria che sostituisce quella originaria 
inadempiuta. 
Tale orientamento si basa sulla natura extracontrattuale della P.A. che si rifà allo 
schema dell‟art. 2043 del c.c. 
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264
 M.A. SANDULLI, op.cit. pag. 68 
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La dottrina minoritaria sostiene comunque che la reintegrazioni in forma specifica 
assume i connotati dello schema risarcitorio, è tuttavia differente da quello 
previsto dal codice civile in quanto assume le vesti di una forma autonoma di 
responsabilità.265 
Più nello specifico secondo tale dottrina il risarcimento in forma specifica non ha 
solo la finalità di rimuovere gli effetti pregiudizievoli di una condotta illecita da 
parte dell‟autorità amministrativa, ma ha anche il fine di avere dal Giudice 
Amministrativo la condanna dell‟amministrazione ad una prestazione specifica 
inclusa l‟adozione del provvedimento richiesto.266 
In base a tale dottrina il soggetto leso potrebbe avere in sede di risarcimento in 
forma specifica una pronuncia di condanna nei confronti della P.A. ad emanare 
un determinato provvedimento, ovvero una sentenza costitutiva finalizzata a 
generare gli stessi effetti che la parte lesa avrebbe ottenuto se l‟amministrazione 
avesse emanato il provvedimento anziché rifiutarsi illegittimamente.267 
Anche parte della giurisprudenza condivide tale impostazione in quanto è 
dell‟idea che il giudice amministrativo nell‟ambito della reintegrazione in forma 
specifica può ordinare alla autorità amministrativa di emanare provvedimenti di 
aggiudicazione nei riguardi delle aziende escluse illegittimamente 
dall‟aggiudicazione.268  
Nell‟ambito di tale posizione si possono rilevare due distinti orientamenti, infatti 
alcuni giudici sostengono che la sentenza di condanna è ammissibile nel caso di 
attività amministrativa  vincolata per la quale l‟ente pubblico non ha margini di 
                                                          
265 E. FOLLIERI, Il modello di responsabilità per lesione di interessi legittimi nella giurisdizione di 
legittimità del giudice amministrativo: la responsabilità di diritto pubblico, in Dir. proc. Amm., 2006, 
1 pag. 18 
266 Gli autori che ritengono fattibile una sentenza di condanna da parte del giudice amministrativo nel 
confronti della P.A. all‟adozione di un determinato provvedimento sono: F. PUGLIESE, Le nuove 
disposizioni in materia di giustizia amministrativa rimodellano gli istituti processuali e l‟attività 
amministrativa, in Dir. proc. amm. 1999, pagg. 615 e segg.; E. FOLLIERI, Il risarcimento deld anno 
per lesione di interessi legittimi alla luce del D. Lvo n. 80/1998, in Riv. dir. priv. 1998, pag. 478; L. V. 
MOSCARINI, Risarcibilità del danno da lesione di interessi legittimi e nuovo riparto di 
giurisdizione, in Dir. proc. amm. 1998, pag. 819 
267
 E. FOLLIERI, Giudice Amministrativo e Tutele in Forma Specifica, MILANO, 2003, pag. 275 
268 TAR Friuli Venezia Giulia, Trieste, 28 maggio 2001. N. 291; TAR Veneto, Venezia, sez. I 9 
febbraio 1999, n. 119 
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discrezionalità.269 Tale posizione è stata condivisa anche da parte della 
giurisprudenza. 270   
Infine altra parte della dottrina ha sostenuto che la reintegrazione in forma 
specifica non rientra nelle modalità di ristoro del danneggiato, che si pone in 
alternativa al risarcimento per equivalente, ma rappresenta una tutela che è 
svincolata dalla prova del danno  e della colpevolezza.  Essa è finalizzata a 
perseguire l‟interesse che è tutelato dalla disciplina in base alla quale viene 
conferita la posizione giuridica lesa dall‟atto amministrativo illegittimo prodotto 
dall‟amministrazione.  
Tale orientamento ha inoltre rilevato che nel caso di attività vincolata 
dell‟amministrazione, il giudice può imporre alla stessa ad adempiere ai propri 
obblighi.271 In tale ottica è stata anche evidenziata la possibilità di attivare 
un‟azione di adempimento nell‟ambito del processo amministrativo in 
considerazione della scarsa efficienza dell‟azione di annullamento che in sostanza 
rappresenta un mezzo di tutela degli interessi legittimi oppositivi.  
In altre parole secondo tale posizione, supportata anche dalla giurisprudenza, nel 
caso in cui l‟atto illegittimo derivi da un‟attività amministrativa vincolata, come 
per esempio l‟aggiudicazione al massimo ribasso con automatica esclusione delle 
offerte anomale, il giudice amministrativo può in tal caso conoscere il rapporto 
sottostante tra amministrazione e soggetto privato. Ciò non solo nel caso in cui 
esso reclami di essere titolare di un diritto soggettivo, ma anche nell‟ipotesi in cui 
abbia la titolarità di un interesse legittimo.272 
                                                          
269 F. FIGORILLI, Commento all‟art. 35 in M. DELL‟OLIO, B. SASSANI, Amministrazioni 
pubbliche, lavoro, processo. Commento ai D.lg. 31 marzo 1998 n. 80 e 29 ottobre 1998 n. 387, 
MILANO, 2000 pag. 434; F. LIGUORI, La reintegrazione in forma specifica nel processo 
amministrativo, NAPOLI 2002 
270 TAR Sicilia, Catania, sez. I, 18 gennaio 2000, n. 38; TAR Lombardia, Brescia, 20 dicembre 200, 
2246; TAR Puglia, bari, sez. I, 27 febbraio 2002, n. 1108. Nella quale si evidenzia che qualora la 
discrezionalità della P.A. risulta marginale e già utilizzata nelle scelte effettuate, l‟amministrazione 
può essere condannata ad un facere specifico che consiste nella dovuta emanazione degli atti 
amministrativi. 
271 F. BANFI TRIMARCHI, Tutela specifica e tutela risarcitoria degli interessi legittimi, TORINO, 
2000, p. 51. 
272
 E. FOLLIERI, I poteri del giudice amministrativo, op. cit. pag. 1067 
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Tale posizione si basa sul fatto che il contenuto del rapporto obbligatorio può 
essere applicato al più generale rapporto giuridico dove verrebbe incluso non solo 
il binomio diritto soggettivo relativo- obbligo, ma anche la relazione interesse 
legittimo – potestà. 
Occorre infine osservare che nel caso in cui esista un obbligo o dovere a carico 
dell‟amministrazione diventerebbe paradossale stabilire che il giudice possa 
emettere una sentenza ordinatoria nell‟ipotesi dell‟obbligo che si riferisce al 
diritto soggettivo e non dell‟onere che di riferisce ad un interesse legittimo.273 
3.5.3 Il risarcimento in forma specifica e le fattispecie dei lavori pubblici 
Prima della storica sentenza n. 500 del 1999 delle SS. UU. la reintegrazione in 
forma specifica rappresentava l‟unica forma di tutela per le imprese concorrenti e 
tutt‟oggi ne rappresenta il rimedio principale.  
Infatti il risarcimento per equivalente può essere applicato solo in via graduale 
quando la reintegrazione in forma specifica sia impossibile o eccessivamente 
onerosa.274 
Più nello specifico il risarcimento in forma specifica nell‟ambito dei lavori 
pubblici può consistere:  
a) nell‟invalidazione dell‟esclusione illegittima dalla gara e la relativa 
riammissione dell‟impresa; 
b) nel rifacimento della gara nel caso dell‟illegittimo svolgimento della 
stessa; 
c) nell‟attribuzione dell‟appalto nel caso di illegittima aggiudicazione. 
La giurisprudenza ha ritenuto applicabile la reintegrazione in forma specifica nel 
caso di esclusione dalla gara e di impugnazione dei bandi e fino all‟atto di 
                                                          
273 M. CLARICH, Tipicità delle azioni e azione di adempimento nel processo amministrativo, in Dir. 
proc. Amm., 2005, 3 pag. 559 
274 TGRA – Bolzano, 12 febbraio 2003 n. 48, Trib amm. Reg. 2003, I, pag. 76 
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aggiudicazione e relativa stipula del contratto. In tali fattispecie si potrà effettuare 
la riammissione dell‟impresa esclusa, nonché il rifacimento della gara. 275 
Tuttavia una parte della giurisprudenza sostiene che il risarcimento in forma 
specifica può essere applicato anche nel caso in cui è intervenuta l‟aggiudicazione 
della gara ed il contratto sia stato sottoscritto, ma non sono ancora iniziati i lavori 
o i servizi non siano stati ancora erogati.276In tal modo si realizza la piena 
soddisfazione dell‟interesse del ricorrente in quanto il contratto non è stato ancora 
eseguito. 
Ciò si verifica anche nel caso in cui l‟accoglimento del ricorso riguarda il bando 
di gara al quale consegue la relativa ripetizione della procedura. Infatti la 
reintegrazione in forma specifica realizza il ripristino della situazione ex ante 
l‟aggiudicazione.277 
In sostanza la reintegrazione in forma specifica nel caso di diniego illegittimo di 
aggiudicazione consiste nella attribuzione dell‟appalto all‟impresa che risulta 
effettivamente aggiudicataria, mentre nell‟ipotesi di esclusione illegittima, la 
reintegrazione in forma specifica è rappresentata dalla riammissione alla gara 
dell‟impresa esclusa.278 
Comunque al di là della casistica vista poc‟anzi in materia di lavori pubblici, 
nell‟ipotesi in cui tale forma di ristoro risulti eccessivamente onerosa per la 
pubblica amministrazione il rimedio in parola viene sostituito dal risarcimento per 
equivalente dal momento che, come già visto in precedenza, anche la pronuncia 
risarcitoria avverso la pubblica amministrazione si basa sui criteri previsti 
dall‟art. 2058 del c.c. 
Infatti il giudice amministrativo nella sentenza del risarcimento deve tener conto 
anche dell‟interesse della P.A. per cui è difficile che disponga la reintegrazione in 
                                                          
275 TAR Lombardia – Brescia, 23 aprile  2002 n. 787 in Urb. App. 2002 pag. 1456 con nota di C. 
IMONE, Reintegrazione in forma specifica e aggiudicazioni sostitutive pagg. 1458-1465. 
276 Consiglio di Stato  Sez. VI n. 213 del 25/01/2008. 
277 TAR Campania – Napoli, sez .I, 6 settembre 1999 n. 2267, in Trib. Amm. Reg., 1999, I, pag. 4441.  
278 TAR Friuli Venezia Giulia, 27 aprile 1999, n. 537, in Urb. App., 1999, pag. 1237 con Nota DE 
PAULI. 
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forma specifica nel caso di un appalto nel quale i lavori siano già iniziati e sono 
ad un buon grado di avanzamento, in quanto risulta eccessivamente oneroso per 
l‟ente annullare gli atti di gara ed i lavori già realizzati.279 
E‟ proprio in tale prospettiva che la reintegrazione in forma specifica deve essere 
considerata come istituto speciale del  processo amministrativo dove il costo 
eccessivo per il debitore previsto dall‟art. 2058 del c.c. deve essere considerato 
allo stesso modo di un onere eccessivo per l‟interesse pubblico e per la 
collettività.  
Alla luce di tali considerazioni la reintegrazione in forma specifica viene esclusa 
nel caso di annullamento dell‟aggiudicazione dell‟appalto dove la particolare 
tipologia dei lavori porti a constatare che l‟inizio dell‟esecuzione dei lavori 
escluda l‟opportunità di effettuare l‟aggiudicazione all‟impresa che è stata 
illegittimamente esclusa dalla gara.280 
Più nello specifico si è rilevato che la reintegrazione in forma specifica non può 
essere attuata nell‟ipotesi di integrale esecuzione dei lavori in quanto in tal caso 
gli oneri dell‟amministrazione sarebbero elevatissimi per cui non ci sarebbero le 
condizioni previste dall‟art. 2058 del c.c. 281 
In tale occasione viene imposto all‟amministrazione di realizzare una procedura 
simulata di gara nella quale viene rimossa l‟illegittimità al fine di vedere se il 
ricorrente sarebbe stato o meno vincitore e determinare di conseguenza il 
risarcimento del danno per equivalente.282  
                                                          
279 C. MUCIO, Impossibile la reintegrazione in forma specifica eccessivamente onerosa per il 
pubblico interesse, in Urb e app., 2003 pagg. 958-963 
280 TAR Lazio- Roma, sez. III-ter, 13 febbraio 2003 n. 962 in R. DE NICTOLIS, Il nuovo contenzioso 
in materia di appalti pubblici alla luce del codice dei contratti pubblici, MILANO, 2007 pag. 631 
281 A. TRAVI, Processo amministrativo e azioni di risarcimento del danno: il risarcimento in forma 
specifica, in Dir. proc. amm. 2003, pag. 994 
282 A. TRAVI, Processo amministrativo e azioni di risarcimento del danno: il risarcimento in forma 
specifica, in Dir. proc. amm. 2003, pag. 1003 e seg. 
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Al di là delle posizioni giurisprudenziali e dottrinali, occorre rilevare che il 
legislatore, nell‟ambito dei lavori pubblici, ha individuato come forma principale 
di risarcimento quella per equivalente.283 
 Infatti l‟art. 14 del D. Lvo n. 190 del 2002, successivamente confluito nell‟art. 
246 comma 4 del codice degli appalti ex D. Lvo 163/2006, ha previsto che la 
sospensione o l‟annullamento giurisdizionale dell‟aggiudicazione non implica 
l‟annullamento del contratto già in essere. Infatti in tale ipotesi le lesioni di 
posizioni giuridiche soggettive vengono risarcite per equivalente.  
Pertanto l‟istante non può in tal caso avere la reintegrazione in forma specifica 
mediante il rifacimento della gara o l‟aggiudicazione a suo favore, ma 
esclusivamente un risarcimento per equivalente di natura pecuniaria. 
Considerando poi i lavori relativi alle infrastrutture strategiche, il ricorrente può 
ottenere la reintegrazione in forma specifica solo se riesce ad impedire la stipula 
del contratto e pertanto se l‟annullamento o la sospensione dell‟assegnazione dei 
lavori avvenga prima della stipula del contratto.284 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
283 S. RODOLFO MASERA, Il risarcimento in forma specifica nel processo amministrativo, 
PADOVA 2006, pag. 25 
284 Consiglio di Stato Ad. Plen. 28 luglio 2005, n. 3 in http://www.neldiritto.it/  
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Conclusioni 
La ricostruzione del percorso legislativo, giurisprudenziale e dogmatico della 
tutela risarcitoria degli interessi legittimi ha messo in luce la tendenza ad una 
graduale equiparazione della tutela di tale figura a quella del diritto soggettivo. 
Tale orientamento\ è rinvenibile in diversi elementi che si possono riscontrare nel 
presente lavoro i quali caratterizzano il suddetto percorso evolutivo.  Essi 
consistono:  
a) nella tendenza del legislatore ad ampliare la giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo, nonostante il fatto che esso sia  stato limitato 
dalla sentenza della Corte Costituzionale  n. 204/2004 la quale ha 
circoscritto la discrezionalità del legislatore nel variare l‟ampiezza 
della giurisdizione amministrativa esclusiva; 
b) nell‟evoluzione dogmatica attorno alla natura dell‟interesse legittimo 
caratterizzata dal passaggio da teorie di ordine processuale a quelle di 
ordine sostanziale; 
c) nel riconoscimento della risarcibilità della lesione dell‟interesse 
legittimo avvenuta con la storica sentenza n. 500/1999 della 
Cassazione. Essa rappresenta il traguardo di un percorso storico 
evolutivo che affonda le sue radici nel tradizionale  dissidio tra lo 
spirito liberale della L.A.C. e la ristretta prospettiva interpretativa della 
giurisprudenza dell‟epoca. Infatti il legislatore riconosceva pari dignità 
a tutte quelle posizioni giuridicamente rilevanti, a prescindere dalla 
loro natura, scegliendo come parametro indicatore delle situazioni da 
tutelare quello dei diritti civili e politici. Di converso la giurisprudenza 
inquadrava le posizioni soggettive sulla base della distinzione tra iure 
gestionis e attività iure imperii. Il dogma della irrisarcibilità 
dell‟interesse legittimo era poi previsto dalla Legge Crispi ed ha 
conosciuto una notevole longevità caratterizzata  da una evoluzione, 
sostanzialmente legata a quella dell‟istituto della tutela aquiliana. Essa 
porta la Cassazione a pronunciarsi in prima battuta con la sentenza n. 
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500/99, riconoscendone la risarcibilità, alla quale segue l‟intervento 
del legislatore con la L. 205/2000; 
d) nella questione dell‟autonomia della tutela risarcitoria per la quale 
dottrina e giurisprudenza hanno dovuto affrontare diverse questioni 
come quella della pregiudiziale amministrativa. Il serrato dibattito ha 
portato successivamente il legislatore a riconoscere l‟autonomia della 
tutela nell‟ambito del codice del processo amministrativo. In 
particolare  la giurisprudenza amministrativa ha sostenuto da sempre la 
pregiudizialità subordinando pertanto l‟azione risarcitoria a quella di 
annullamento del provvedimento illegittimo. Tale posizione trovava il 
suo fondamento sulla base del principio di presunzione di legittimità 
dell‟atto amministrativo per il quale l‟azione demolitoria rappresentava 
uno strumento finalizzato ad isolare gli atti inoppugnabili, e pertanto 
legittimi, da quelli che potevano essere impugnati per ottenere il 
ristoro dei propri interessi. Il giudice di legittimità invece sosteneva 
l‟autonomia dell‟azione risarcitoria basandosi su una serie di elementi 
volti a confutare la posizione  del Consiglio di Stato, quali, per 
esempio, una interpretazione estensiva delle norme che riguardano la 
tutela risarcitoria non limitandosi pertanto al dato letterale, la stesa 
definizione di giurisdizione e delle competenze del G.A., il permanere 
del carattere di illegittimità dell‟atto amministrativo diventato 
inoppugnabile per il superamento dei termini decadenziali; 
e) nell‟applicazione alla lesione dell‟interesse legittimo delle stesse 
modalità di risarcimento previste per il diritto soggettivo quali il ristoro 
per equivalente ed in forma specifica. 
La ricostruzione del percorso evolutivo della figura dell‟interesse legittimo fatta 
nel presente lavoro, legata alla tutela risarcitoria, delinea  una dinamica evolutiva 
che non si esaurisce nel riconoscimento della parificazione tra le due posizioni 
soggettive attive qui esaminata, ma rappresenta una fase importante dello 
sviluppo delle posizioni giuridiche il quale è configurabile come un “cantiere 
aperto” in considerazione della proteiformità delle stesse in quanto legate al 
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continuo evolversi della nostra società e del nostro sistema giuridico che porta 
alla nascita di nuove posizioni giuridicamente rilevanti e degne di tutela. 
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